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1.- GENESIS DE LA TERMtNOLOGIA"DELlTO DE 

SOSPECHA Y DELITO DEPOSICION": El estudio de la presente 

, tesis, Jo vamcsa iniciar partiendo de las diferentes denominacio

nes que los tratadistas del derecho p~nal han dado a ciertos tipos 

delictivos, los que según sus conclusiones no requieren de una 
. . 

conducta para ser tipificados. Así, Manzini los califica como deli-

tos del/sospecha"; Bellavista los .identifica por delitos de "posi-· 

ción" y, Settiol, los llama delitos de "presunción de acción". 

El objeto de em¡:,ezar a estudiar estos delitos por su. te~mi7 

nelogía, es <:0'1 el propósito de analizarlos simultáneamente en 

las leyes penales. y preventivas, sin detenemos en su evolución 

,histórica en virtud de considerarlo proUjo I en cuanto es. imposi bJe 

determinar con precisión su nacimiento en el campo del derecho 

pet"ial. Sólo apllntaremosque con anterioridad asu reglamenta _. 

ciÓn o' o en los códigos o represivos y con lasmodern¡¡¡s corrientes 

doctrinarias en leyés ,preventivas, eran leyes de P.REVEI\lCION 

CRIMINAL que pertenecran a reglamentos de policía, tal y como 

la indican PetrocelH y Jiménez de Asúa (1) 

Laterminología .de este delito se inicia en ltalia, siendo 

Manzini el que emplea por primera vez esta denominación, califi

cando a cierto!; delitos como de "sospecha" I porque según dicho 

autor, son delitos sin conducta, afirmando lo anterior con los si

guientes términos: 

ill Tratado de Derecho Penal, 111, p.452. ed. 01958. 



, , 

IINingulJo,antes de nosotros, había ,advertido que existen 

delitos nO eomisivos niomisivos, en cuanto no consisten en un he

, ,eh." ni positivo ni 'negativo, sino simplemente enuo estadoindi

vidual, que, por sí mismo, no constituye infracci6n de ningún man

'¡dato o' prohibici6n penal, sino que es incriminado solamente por 

la sospecha c.ue despierta". 

"El delito se concreta desde luego, también en este caso, 

en un evento, pero talevento l en lugar de estar determinado por 

una acci6n o por una omisi6nindividual, depende de unaaprópia

, ci6n hecha por la autoridad en base a determinados elementos 

establecidos por la ley", 

"En los delitos en exámen no es que la sospecha sea su

fieientepara suplir a la prueba deun determinado delito, esto e,s, " 

que funde una presunci6nde culpabilidad; sino que es ~I desper

tar. sospecha laque constituye el mismo delito, independiente

mente del hecho que se sospecha cometido", (2). 

La existencia del deUto de "sospecha" lo deriva Manzini 

de los articulas 707 y 708 del C6digo Peli811taliano vigente, que 

prescribe: 

Artículo 707: "Posesi6ninjustificada de llaves falsas o de 

ganzúas,- El que, habiendo sido condenado por delitos determina

dos por motivos de lucro" ,o por contravenciones relativas a la 

{2) Tratado de Derecho penal, 11, p. 96 y sgts. EDrAR Soc:;.Anóo. Editores. 

Buenos Aires. 1948. 



prevención de delitos contra el patrimonio, o por mendicidad, o 

habiendo sido-amonestado osomihido a alguna medida de seguri

dad personal () a caución de buena conducta, sea cogido en pose

sión de llaves alteradas o falsas, o de llaves legítimas, () de instru

mentosaptos para abrir o forzar cerraduras, cuya destinación 

actual no justifique, será castigado con arresto de seis meses a dos 

años" (3). 

Artículo 708: "Posesión injustificada de valores.- El que, 

hallándose en las condiciones personales indicadas en el artículo 

precedente, sea cog¡do en posesión de dinero o de objetos deva~ 

lor, o de otras cosas no, correspondientes asu estado, y cuya 

procedencia no justifique, será castigado con arresto de tres meses 

a un año" (4). 

En esas descripciones del tipo establecido por el Código 

Penal Italiano vigente, según lV!anz.ini, no seexíge una conductél 

para que exista el delito, .pues a pesar de que .hay un resultado la 

conducta que lo ha producido no tiene importancia para la exis, 

tencia de dicho delito "sino sólo eventualmente incriminante" 

(5). Porque la posesión "no es ni una acción ni una omis:ón, sino 

(3) Artículo 707: "Possesso ingiustificato di chiavi alterate o di grimaldelli.
Chiunque assendo sttato co~dennato per delitti determinati da motiva di lucro, o per 
contravvenzioni concernentila prevenzione di delitti contro il patrimonio, o per mendi~ 
citá, o essendo ammonito o sottoposto a una misura di sicurezza personale o a cauzione 
di buona condoctta, é coito in possesso di chiavi alterate o contraffatte, ovvero di chiavi 
genuine o di strumenti atti adaprire oa storzareserrature, del guali non giustifichi l' attua 
le destinaziones, é punito con I.'arresto de -seis me~i a due arini" 

(4} Artículo 708: "Possesso in.9iustific'lto di. valori.- Chiunque, trovandosl 
nelle condizioni personali indicate nell'artlcotoprecedente, é cotto in possesso di denS-:
ro o dioggetti di valore, o di altre cose conconfecenti al suo sttato, e dei. quali non gius
tifichi fa provenienza, é punito con I'arresto de tre l1)esi aun anno". 

(5) Tratado, 11, p .. 97. 
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un evento, un estado; la acción es la de quien descubre aquella 

posesión, y no del poSeedor" (6). Posteriormente Manzini sigue 

diciendo: "Por otra parte, ningún deber jurídico tiene el poseedor 

de despojarse de aquella posesión. Tampoco la omisión de justifi

car la posesión es elemento constitutivo del delito, sino condición 

de punibilidad, y tal justificación puede también ser imposible por 

caúSas independientes del origen de la posesión" (7). 

El otro término usadlJ por las corrientes doctrinarias, es. el 

denominar a este delito, como de "posición", Así, Girolamo Be

lIavista, cree que es más exacto llamar a esos delitos que Manzini 

califica de "sospecha" t delitos de -"posición", en virtud de que 

piensa en la existenda de un tercer elemento dentro de la conduc

ta, <"Jueno implican ni una acción ni una omisión. y por ende, . 

el que delinque en este tipo de delito se sitúa en esa tercera posi-
. . . 

. don~- Con relación a ésto, el tratadista que comentamos nos dice: 

"No sól6l las dos especies corrientes en el lenguaje de la doctrina 

tradicional, sino además un tertium quid, que es la posición, que 

se sitúa al lado de la acción y de la omisión para constituir la fa5i

citá de los delitos. Por consecuencia, y en orden a la clasificación 

de 10$ del.itos respecto a su esencia formal, hemos Begado, además . 
reconocer por inducción, junto a los delitos de acción y de omi-

si9n,una tercera categoría ded~lito5 que hemos llamado de posi
'~ 

ción, modificando así la terminologiade¡ delitos de mera sospecha, 

que parece impropia e inexacta" (8). " 

(6) Tratado, 11, p.97; 

(7) Tratado, 11, p. 97. 

181. Citado por Luis Jiménez de Asúa en su tratado, 111, p. 451. 



Esta otra terminología, la podemos identificar como un 

sinónimo de los llamados delitos de "sospecha", ya que implica al 

igual que ésta, una forma de identificar o determinar ilustrativa

mente el tipo de esos delitos, como doctrinariamente se ha venido 

hadendo. Y por ello, hacemos la misma crítica ya que no acepta

mos ese tercer elemento constitutivo de la conducta. 

11.- CR ITICAS: Las críticas que a continuación transcribi

mos, competen tanto a la tesis de Manzini en su terminología de

litos de "sospecha", como a la de Bellavista en su terminolog ía 

referente a los delitos de "posición". 

Con relación a este aserto, Agioni y Pergo/a, nos. dicen que 

"en los llamados delitos de sospecha hay una acción, por el hecho 

de ponerse voluntariamente en posesión de la cosa y una omisión 

por no justificar su procedencia" (9). 

Para Delitala, "la posesión injustificada no es un delito de 

sospecha sino una sospecha de delito" (10). 

Florian al referirse a los delitos de tlsospecha"2de~'p~osk ____ ~ .. __ .. ~. 

ción" nos dice: "No se concibe, como la posestórí¡;;iebida de una . 
. ,,' ~' . 

cosa puede constituir un estado; además parece evidente que hay 

una acción que se concreta en la posesión; en fin, nos parece, que 

vanamente se va en busca sutilezas, mientras el sentido común 

nos en esos casos de 

la cual el reconoce una 

i9) Citados por Luis Jiménez de Asúa en su Tratado, 111, p. 451. 
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{lO) Citado por Luis Jiménez de Asúa en su 

11 1 ¡Citado por Lu¡s Jiménez de Asúa en su 

111. p. 451, 

lll, p. 451. 



Petrocelli cuando critica al creador del término delito de 

"sospecha" opina qu~ "en los casos indicados por Manzini aparece 

evidente la existencia de una cor,duétª que es objeto del mandato 

jurídico penal" y piensa que la ley " serátodo lo elástica y peligro

sa que se quiera, pero indica la necesidad de una conducta" y hace 

notar que se trata de "supervivencia de viejas leyes de policía" 

(12). 

y Grispingi, analizando el delito en estudio, piensa que 

"si el delito es esencialmente conducta humana, no se puedead

mitirla existencia de delitos que ~o consisten en un hecho, ni po

sitivo ni negativo, sino simplemente en un estado individual que' 

es incriminado únicamente por la sospecha que despierta. A Pro,..... 

pósito, es necesario no confundir el motivo por el que se. pena el 

hecho. con los elementos contitutivos del hecho mismo.· en 
dad no hay duda de que en los .llamados delhos'de sospe~hase; 

" '\ ,- ,-, 

rlq .el hécho' porque' h~ymotivosparí.toreerque·elrni~mo 
re.lación con. uh delito, 'la acontecidooén pr:ocfivldad aecometef'· .. · . , ' . 

se.flerq ,esto no.sign¡fic~ que lo que se pena sea Qna 

vpluntaria'~ (13), 

~_~""_"_"" ___ " __ ,, ___ ,,~,,,,,,,,N_~,,~m""~""_"""""" ___ ~._". __________ ._~ __ .~ __ ~_M~ __ ~ __ ~ _____ ~ ___ .............. _ .. ~~ _________ ~~ .. ~~ .... _~_~ ___ ~ .... __ "' .. _ 

!12}Citado por Luis Jiménez de Asúa en su tratado, 111, p. 451 • 

. 031 "Se ji reato é essenzialmente condotta umana, non si puó ammettere 1 ' 
esist.enza di 'reatí che non consistono in un fatto, fié positivo nJ negativo, bensi semplice
mente in unostato hidiilidua!e che é incriminata soltante pel sospetto ch.edesta Icosidde- . 
ttireati di. sospetto). In proposito infattioccorre non confodere il motivo per cui si punjo 
sce el fatto cCHJ gli elementi constitutive del fatto stesso. Ed invero niundubbio chenef 
cosrddetti reati disospetta si punisca il fa!toperché v' é motiva di ritenereche iI mede
simosia. in rapporto con un rilato giá evvenutq o ¡n procinto diesserecommesso. Ma qtU!' 
.sto non significa che. ció cne si puniscs nORsilnma condottávolantaria" Diritto .PenaJe 
Jt,,!liauo, pp. 30· 3.1. Padova, 1945. . 
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Por su parte Celestino Porte Petit (14) niega la existencia 

,de los delitos sin conducta, de sospecha o de posición. 

?araterminar con la exposición. de las críticas, n.os referire

mas por último al profesor Vannini, quien se expresa en la siguien

te forma: "DelItos sin acción y sin omisión no existen: en los de

litos llamados de mera sospecha, previstos en los arts. 707 y 708 

del Código Penal, no falta la conducta culpable, la cual consiste 

precisamente en negarse voluntariamente a ofrecer los el,ementos 

del justificación exigidos por las normas mencionadas, o bien (v. 

Bettiol) en el apoderamiento supuesto i! ícito (presunción relati

va)" (15). 

111.- EL TERMINO "PRESlJNCIQN DE ACCION'" Para 

concluircon la ter~inología, nos referiremos a una forma más de 

calificar los delitos que con antelación hemos llamado de "sospe..,.. 

cha~~ o de "posición", la cual consiste en identificarlos como deli· 

tos de "presunción de acción". Este término, fué usado por 6et

tiol, en la forma que a continuación anotamos: 

"No existen delitos sin acción. Bellavista ha expuesto su, 

opinión respecto de los delitos previstos en los arts. 707 y 708.

Estos serían delitos de simple "posición", en los cuales el hombre 

delinque, no en cuanto actúa, sino en cuanto es. A nuestro juicio, 

sin embargo, todas las discusiones surgidas en torno de esosartícu-
t 

los encierran un error de perpectiva, porque el debate debe llevar-

se del terreno del derecho sustantivo al del proceso, a propósito de 

la carga de la prueba . 

. _-..... --------'-----------------------------------.:----------------------------;----------------------.---------------------------_ .. _---
,(l4( Programa de la Parte General del Derecho Penal, p. 209, 1a. ed. 

(151 Citado por Celestino Porte Petit en su Programa, p. 209. 
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En otras palabras,nose trata vade que en los delitQs referidos faI

te la acción, porque de no ser así se llegaría a admitir la existencia 

de una 'posesión' falta de causa, sino que se presume -por las cali

dades indicadoras del sujeto que la causa ,!acción) de la posesión 
4: 

es iI ícita, mientras que si faltaran las calidades indicadoras estaría-

mos en presencia de una posesión perfectamente legítima; Sin em

bargo, la presunción de la il ícitud de la adquisición no es absoluta 

sino relativa, porque el imputado puede justificar su procedencia 

para hacer caer la pmsunción de una conducta determinada en ge

neral (delitos contra el patrimonio) pero indeterminada en la espe

de" (16). 

CR ITICA.- A juicio nuestro, la tesis de Bettiol nos parece 

la me.nos aceptable, en razón de que no es posible tratar de encon

trarle solución en el derecho adjetivo a este problema relativo a la 

conducta, porque como el mismo autor lo apunta "no se trata ya 

de que en los detitos referidos falte la acción" I y la presunción. a 

que alude carece de relevancia". 

IV.- LA LEY PREVENTIVA ESPAI\JOLA DE 4 DE 

.AGOSTO DE 1933: La ley a que a continuación nos referimos, es 

un código eminentemente preventivo, cuyas disposiciones tienen 

como fin aplicar a los individuos declarados en estado peligroso, 
'. .• . ¡ 

una o varias.medidas.deseguridad con el propósito de proteger a la 

sociedad. 1\10' nos detendremos en el examen de dicho ordenamien

to, sino únicamente nos ceñiremos a lo establecido en el nú

mero 30. del artículo 2, que prescribe una figura jurídica similár a 

la "sospecha" o "posición" de los artículos 707 y 708 del Código 

Penal Italiano en vigor . 
...... _ .... "' ...... ,!" .......... " ...... "' ........... ~_._"' __ .~ .. _w"'~w .. "'''' ............. _ .. _ .... _ ...... _ ...... _-:--~ .. ___ .... _"' .. ______ ...... _ .. _ ............ __ .. ~ .................... ,. ...... "' .... .. 

(16) Derecho Penal, pp. 208-209. Ed. Temis. Bogotá, 1965. 
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Al LEY RELATIVA A VAGOS Y MALEANTES.- En esta 

Ley encontramos en su artículo 2 número 30., una disposición que 

es en cuanto a su esencia, semejante a lo previsto en los artículos 
, '"",, 

707 Y 708 del Código Penal Itélliano vigente: 

Artículo 2.- "Podrán ser declarados en estado peligroso y 

sometidos a las medidas de seguridad de la presente Ley": 

"30. Los que no justifiquen, cuando legítimamente fueren 

requerido!; para ello por las autoridades y sus agentes, la posesión 

o procedencia del dinero o efectos que se hallaren en su poder o 

que hubieren entregado a otros para su inversión o custodia", 

El Ordenamiento de.4 de agosto de 1933, prescribe para 

los infractores del apartado 30., del artículo 2 transcrito, las si

guientes medidas de seguridad: 

Artículo 4.- "Son medidas de seguridad": 

. 1/1 a. Internado en un Establecimiento de régimen de traba

jo o colonias agrícolas, por tiempo inde~erminado. que no podrá 

exceder de tres años". " 

115a. Obligación de declarar su domicUio o de residir en un 

lugar determinado por el tiempo que establezcan los Tribunales". 

"Ja.Sumisión a la vigilancia de la autoridad", 

"La vigi lanciaserá ejercitada por delegadosespecia~es y 
tendrá carácter tutelar y de protección", 
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"Los delegados cui~arán de proporcionar trabajo, según su 

aptitud y conducta, a los sujetos a su custodia". 

"La duración de esta medida será de uno a cinco años, y 

podrá ser reemplazada por caución de conducta (17 de e~ta ley)". 

liNo podrán ser fiadores lós ascendientes, descendientes y 

el cónyuge". 

"9a. Incautación y pérdida, en favor del Estado, de dinero 

o efectos". 

Bl CRITICAS.- Hemos transcrito de la Ley Española de 4 

geAgostó de 1933, én el rubro inmediato superior, los artículos 

que SOl) en cuanto a su esencia, ¡!;Juates a los que en la doctrina ita

liana ,dieron motivo a Manzinipara hablar de delitos de "sospe

cha" y a~ellavista de delitos de "posición", existiendo la diferen-

. da de que los artículos 707 y 708 del Código Penalltaliano, pres

criben penas de prisión que pueden ser de tres meses a un año y 

de seis meses a dos años respectivamente, mientras que el artículo 

6 número 30., incisos a), DI, e), y dt de la Lay Relativa a Vagos y 

Maleantes, por . tratarse de una disposición. preventiva, ordena la 

aplicación de diversas Hmedidas de seguridad", 

Para nosotros, esta Ley española, por los errores que tien~ 

éll determinar las medidas preventivas,.es ineficaz; porque cuando 

prescribe en eLartículo 6: "Las medidas de seguridad se aplicarán· 

a las categorías de suje!os pe I t9roSOS, de la forma siguiente:" 
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'~30. A Los,;que no justifiquen la posesión legítima de dine

ro o efectos, se les aplicarán simultáneamente las dos primeras si

guieñtes ~edidas, y, sucesivamente, las dos restantes", 

"a) Internado en un Establecimiento de trabajo o Colonia 

agrícola. (Que según el Art. 4 - la., es "por tiempo indeterminado, 

que no podrá 'exceder de tres años"}". 

"b) Pérdida del dinero y efectos incautados". 

"e) Obligación de declarar su domicilio. (Que según el Art. 

4 - 5a., es "por el tiempo que establezcan los Tribunales")". 

Ud) Sumisión a la vigilancia de Delegados. {Que según el 

Art. 4 - 78., "sera de uno a cinco años, y podrá ser reemplaza

da por caución de conducta (17 de esta ley)". 

En el ¡neiso a) relacionado con el Art. 4 - la., con el tecni

cismo "medidas. de seguridad" de "internado" encontramos "la 

privación de. la libertad corporal~' que de hecho se identifica como 

pena de prisión-, siendo en este ordenamiento preventivo mayor la

reclusión que las previstas én los artículos citados del Código.Re~ 

presivo I.taliano. y tambiénse menciona el-tiempo que debe apli

carse el lIinternado", cuando las medidas de seguridad por el fin 

que persiguen que es lila reforma del condenado, duran hasta que 

el fin es alcanzado" (17). Por lo. que al fijar fecha para su cumpli

miento se comete otro error: qu~sumado a los anteriores de

muestran la ineficacia de esta parte del Ordenamiento que comen- . 

tamos. 

(17) Rafael dePi.na. Código Pen~l pára el Distrito y Territorios Federales, p. 
53, 2a. ec.;!.México, 1952. " 
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En el inciso e) relacionadocon el Art.4 - 5a."porla liber" 

tad~que deja a las autoridades judiciales, para determinar el tiempo 

de aplicación de este precepto se puede apreciar que se respeta el 

principio básico de "las medidas de seguridad" que debe du rar 

"hasta que el fin es alcanzado", pero en.esta disposición dicha me

dida carece de finalidad, cuando debe cumplirse después del "inter

nado" (se interpreta del Art.~ 6 fracción 10.) que por el término no 

mayor de tres años de duración, se supone suficiente pare que 

en el delincuente haya desaparecida su "estado peligroso", parque 

algún oficio aprendió. y por la libertad en que deja a las autorida

des judiciales para determinar el tiempo que tiene e! delincuente la 

"obligación de declarar su domidlio o residir en un lugar determi-~. 

nado" y que se puede fijar arbitrariamente en cincuenta años, se 

vuelve a comprobar que esta medida carece de fin. 

y el inciso d) relacionado con el Art. 4 7a., no podrá 

aplicarw al condenado, hasta que se l:onc!uya con la mencionada 
. -: . . '. . 

en la del párrafo inmediato superior, y atento a lo que hemos veni-

. do comentando, si con apoyo en el artículo 4 5a., se aplica como 

medida de seguridad la obligación al reo de declarar su domicilio o 

de ,residir en un lugar determinado cincue!lta años, pues hay mar-

genpara dictar resoluciones en esa forma, cumplida dicha medida, 

para terminar con la correcta observacia de este'Ordenamíentoque 

prescríbe que las "medidas de seguridad" se deben cumplir todas 

sucesivamente (Art. 6 19, ),debe aplicarse la medida de "sumisión 

,alavigilanciá de laautoridad'\ lo qué hace carecer también defi n 

a' esta medida;. además de que se puede ratificar la falta de fin, con 
. >Iassiguientes reflexiones: Pr.imero.- Por el tiempo que se debe es

.perar para aplicarla; Segundo.- Que durante ese intervalo latente, 

el delincuente no solamel,1te puede aprender un oficio sino hasta 



una profesi6n; Tc;!rceto.·Que teniendo por objeto djcl1a medida, 

que "los delegado cuidarán de proporc!onartrabajo; según su ap

utud y condúcta,a '.CJS sujetos a sucustodia'~como se prescribe en 

el párrafoter,cero de la 7a., del Art. 4, tendría que esperar. muchos 

. afloselíndiciado para empézar a trabajar, porque dicha prescrip

ci6n no puede ser aplicada simultáneamente. 

·C) OPINIONES DE EUGENIO CUELLOCALONY LUIS 

JIMENEZ.PE ASUA.- Eugenio CuelloCal6n, al referirse a la Ley 

Relativa a Vagos y Maleantes, nos dice que ésta. Ley, "aprecia la 

peligrosidad como base para la aplicación de medidas de seguri

dad" (18). Posteriormente el autor citado distingue dos estados 

peligrosos previstos por este ordenamiento los " predelictuales" y 

los '~postdetictuales"; entre los pri meros coloca a vag.os habituales, 

rufianes, mendigos profes¡ona~es, explotadores de juegos prohibi-

dos, ebrios y. toxicómanos habituales, etc., sujetos que son de una 

"~ligrosidad social" anterior al delito. En los segundosmencíona 
j 

·a los " reincrdentes y reinterantes" en tos que sea presumible la ha-
bitualidad,y sujetos crim¡nalmente responsables de un delito cuan-

. do el tribunal sentenciador haga decJ¡¡raci6n expresa sobre Ja peli· 

grosidad del agente, a éstos tipos de sujetos los encuadra dentro de 

.Ia· "peligrosidad criminal" I que es posterior al delito, y que consis-· 

te en haber cometid'Jointentado cometer éste. 

En suma., Eugenio CuelJo Calón distingue en la Ley preven

tiva Española, dos-. clases de peligrosidad, la "sociafu 
. o estados 

l 

predEdictivos ., la "criminar' o estados postdefictum. advirtiendo 

--_'.. __ ... __ .......... __ . __ ... _----_ .. __ ._ ..... _ ...... _ .. _----------
. tt8)Derecho Penal, 1, p. 367, 9 .. ed. 1953. 
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que ~I segundo caso, es la !'arte que le implica al derecho penal, 
pero ambas clases de peligrosidad están involucradas en la 'Ley pre

ventiva dereferenciaó 

V Luis Jiménez de Asúa, al comentar la ley Española en 

estudio, dice: '*Ia siníilitud-aparente- de esta disposici6nespañola 
con el texto ;taliano, cesa cuando se piensa que lo preceptuado en 

España se halla en una ley preventiva, pero no penal. Si hemos 

transcrito lo dicho en ella .(se refiere al articulo 2 en su número 

30.) es porque. como después veremos, ahí reside el mejor alegato 

contralu teoría de Manz~ni sobre los pretendidos delitos de sospe

cha. No podemos juzgar acertadamente de esa infracci6n, a la que 

Manzini ha dado el nombre de delito de sospecha, sin recordar, co

mo ha hecho con acierto PetrocefU, que ese precepto no es otra co
sa que supervivencia de vie:as leyes de policía (Principi, pág. 320). 

Mientras subsista en un Código, tiene raz6n Manzíni de decir que 
se halla incriminado como conducta voluntaria; pero en verdad no 
podemos ,desvincularle el motivo, que no es otra que lapeligrosi~ 

dad del agente (en este punto Jiménez de Asúa, no distingue a qué 

. peligrosidad se refiere; sin embargó se deduce que nos remite a la. 
criminaU. Por eso se hallaba en esas antiguas disposiciones poli-. . 

cracas que recuerda oportunamente Biagio Petrocelli (aqu,í el autor 

cuya opil1i6n estamos exponiendo se reTlere¡ala peligrosidad se). 

cial)~ PorellOi en vez: de figuraren los Códigos o leyes penales" debe 

ser ttaSl.adada esa. conducta. a las leyes preventivas puestas en ma-
110$ dejueces. envezcfeen las de polizones. como hemos visto que 

hizo la ley española de 4 de agosto de 1933"' (19) •. 

(191 Tratado. m. p. 450 __ sigL 



O) CRITICAA JIMENEZ DE ASUA.- Este autor noresuel

ve el problema planteado por Manzini y Belfavista, en ~I sentido 

de que no existe conducta en el il ícito en estudio: pues se limita 

a decir que ese tipo penal ha pasado en algunas legislaciones (la eSe 

pañola) a ser ley preventiva, y toma también comoargumento las

ideas de Petrocelli,diciendo que se trata de "supervivencia de vie

jasleyes de policía". Alegatóque según dicho autor es el mejor 

para combatir tas doctrinas de Manzini y Bellavista,y paranosoc

tros, una crítica sin interés, pues nada aporta para probar que 

ex.iste acción u omisión en los delitos de "sospecha"o de "posi

ción", como han hecho el intento Angioni y Pergola, Delitala, 
i ' . 

Florían, :PetrocetH, Grispigni y Vannini. 

También debemos críticar a Jiménez de Asúa, cuando dice 
que los delitos que nos ocupan, se encuentran en el código penal 

por "elmotivo; que no es otro que la peligrosidad del agente"; 
c~'nlo que no estamos de acuerdo, porque esta "peligrosidad" no 

esexcfusiva eje los delitos de "sospecha" ode "posición", sino que es 

gené~ala todos los tipos penales, ya que se trata de una peligro
sidádmeramentecriminal y que se encuentra dentro del marco del 

derecho penal en la forma que lo indica Eugenio Cuello Calón. Por 

otra parte, Jiménez de Asúa, busca igual que Petrocetlie~ origen 

deldefito. de sospecha o de pOSición en viejas leyes. de policía, cu-: 

yo fin consistía en prevenir la peligrosidad social o predelittualdé 

Jos individuos. Yen esta ocasión como en laanteriort nada hace el 

. autor: criticado por démostrar que existe conducta en dichosdeH

tos, cuaódo aqu í . estaba obligado ,por haber reconocido que esas 

"viejas leyes de polic ía" se encuentran recogidas en un código pe

nal debido ala "peligrosidad del agente". Por lo que estas observa" 

ciones de·Jiménel de Asúa, nada ayudan para resolver el problema 

planteado. 
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Perola crítica a este autor, debe ser más severa en cuanto 

.seconlradice en sus reflexiones, pues habiendo dicho el motivo. 

f"la peligrosidad del agent.e") por el que se encuentran en elcódi
go represivo los delitos de sospecha o de posi~ión, imprudentemen

te recomienda I íneas después que"debe ser trasladada esa conduc
tas leyespreyentivaspuestasen manos de jueces". Como· si ese 
. cambió hiciera desaparecer "la peligrosidad del agente", resolvien

do d~pasOel problema. básico que es el de demostar porquéexis

te cond~ctaendichosdelitos, ya que carecerían de interés los es
tudios de esos tipos al no encontrarse prescritasdíchas conductas 

,enilncódigo penal, lo que es un sofisma, pues esasreflexiones se 

pueden aplicar a cualquiera de los tipos del código penal, y así 
mencionaremos COmo ejemplos, el adulterio y el homicidio; tam

. bién en erlos existe la peligrosidad del agente y desde luego conduc

tacomo primer .elemento para que existan, pero para evitarnos su 
'estudio podemos· pedir que se trasladen dichos tipos a una leypre
ventiva, lo· que siguiendo como hemos dicho.·el razonamiento.de 

Jimén,ezde Asúa, la peligrosidad del. agente no tiene ya importan

ciayen igualsituaclóne1 estudiodela acción u omisión por ya no 

estllr presúitosdichostipos en un código penal. Prestándose por 

estos. motivos la ley preventiva española, como un buen argumento 

para las ideas del autor criticado. 

V." DIFERENCIAS ENTRE LA LEY PENALY LA PRE

VENTIVAYSUS EFECTOS EN EL TIPO DE SOSPECHA O DE 
POSICION: El problema que apuntamos, surge a la vida jurídica 

cuarida la humanidad, mediante las doctrinas del iluminismo pien

saen que 1"1.0 es solamente necesario reprimir los delitos, sinotam

D.ién b~scar formas idóneas de prevenirlos. Así fué como Beccaria 
fl()slegóeisiguhmte pensamiento: "ES MEJOR PREVENI R LOS 
DELITOSOUEREPRIMIRLOS;'. . . 



En el, devenir de la vida socIal, los códigos de la materia em-

pezaron a incorporar disposiciones de tipo preventivo para algunos 
casos concretos; a este respecto Maggiore escribe lo siguiente; "Ya 
desde lá primera mitad del siglo XIX,a pesar del ambiente liberal 

. en que se vivíá, las teorías dé los hombres de, estudio hallaron eco 
, . , 

,<. 

en lasprovidendas de varios Estados, encaminadas a afrontar el~ . 

peligro social de ,á presencia de individuos no imputables (como los 

locos, Jos menores y' los alcoholizados) o incorregibles (como los 

ociosos, los vagabul1dos, los mendIgos, los habituales y otros se-
mejantesll (20). En general, en nuestros días, encontramos en los,có

digos represivos unidas a las penas" las medidas de seguridad, pero 
con .funciones distintas, ya que la primera Ilcastiga"y ésta última 

"previene y corrige", pero ambas persiguen UI1 'solo fin ul~ lucha 
, . 

contra el delito". Sin .. embargo, España crea 'el 4 de agosto de 

1933 la "Ley Relativa a Vagosy Maleantes", que es un código de 

normas, preventivas separadas del ordel1amiento penal, la cual co

mo yavimos,en el. númeto30. de su artículo 2, prescribe la sospe

cha' o posición, obligándonos a determinar si en la situación de ley 
preventiva la "sospechalt o "posición" requiere una conducta. Opi
nión que asentaremos despué~ de estudiar la diferenciación de ley 

" penal y preventiva. La existencia de una distinción precisa éntre ley 
penal y preventiva, no ha sido unánimemente aceptada, prestándo

se hasta nuestros días a muy debatidas discusiones doctrinarias. La 
naturaleza jurídica aún dudosa de las "medidas de seguridad", pue

de situarse en la siguiente .forma; por un lado se encuentran limi

tadas con las penas, teniendo por el ot~o extremo como I ímite 
las medidas de policía. Aparentemente parecen bien limitadas perO' 

el. proQlema surge en la realidad, pues es necesariO' distinguiríales 

medidas de la pena por un lado y porel otro de las medidas de po

licía, con las que afl,lbos caSOs suelen confundirse en virtud de su 

funcionamiento simultáneo O' alterno. 

(20) Derecho Penal. 11, p. 396. 
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Al TEORIAS AL RESPECTO: Con relación.a lo anterior, 

han surgido las opiniones de la escuela p~sitivista; las doctrinas 
monistas de. las que son representantes De Marsico, Antolisei y Car

nevaHe~ y las dualistas formadas por la mayoría de los tratadi.stas 

del derecho penal y por lo tanto solalllente mencionaremos a Ma

ggiore y Alfredo Rocco. 

1 TEORIA POSITIVISTA,- Los positivistas parten de la 

noción de pena como defensa, dividiéndola a su vez, en defensa 

. indirecta y defensa directa y esta última tomados formas: predé

lictiva y postdelictual. 

liLa defensa indirecta tiende a remover o a atenuar las cau

sas sociales del delito (alcoholismo, tuberculosis, sífilis, malaria, 
/" 

desocupación, etc.) con medidas de previsión y de asistencia socia· 

les; La defensa directa tiende a hacer inofensivos a los individuos 
peligrosos o propensos a cometer delitos" (21). 

La escuela. positivista, que sólo admite para el derecho cri

minal la peligrosidad y la defensa como base para combatir el deli

to, concluye que las medidas de seguridad son las únicas que ver-. / 

daderamente existen para luchar contra el delito, ya que lapena 

según esta corriente doctrinaria, pasa inadvertida para el derecho 

criminal. 

2 TEORIA MONISTA.- La teoría monista, cuyos represen

. tan tes anotamos en renglones anteriores, pretenden unificar las -

penas con las medidas de seguridad para reprimir el delito, en vir

tud de las dificultades que implica el intentar distinguirlas. 

1211 Maggiore, op. cit., 11, p. 398. 
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De Marsico, como lo hace notar Maggiore"sostiene I,fim
posibilidad dedistiÍlguir entre el sistema de las penas y el de las . 
medidas de seguridad, por I~s nexos comunes que hay entre ambos· 
grupos de providencias, como son el prevenir de un mismo fenó
menO (el delito), y el tender hacia un mismo fin (la lucha contra 
el delito)" (22). 

Elmisino Maggiore, al exponer la tesis de Antolisei nos
. dice:"Partiendo del supuesto de que la pena sirve para readaptar a la 
vida social lo mismo queia medida de seguridad, y que ésta es tan 

J 

aflictiva como la pena, propone que se remplacen ésas dos sancio
nes por una sola, indeterminada en su máximo y determinada en su 
mínimo;1a indeterminación del máximo haria que la sanción ce~· 
ra al faltar lapeHgrosidad del reo; y la deterrninación.del mínimo 
tendría como efecto el asegurar un sufrimiento proporcionado a la 
gravedad del delito "(23L 

y finalmente el citado autor, desprende del pensamiento 
. de Carnevalle la siguiente exposición: "Accediendo a la solución 

monisticade las relaciones entre pena y medida de seguridad, ha-. 
bla de atracción entre las dos providencias: pero no se ve claro a 
expensas de cuál de las dos se efectuaría esa atracción" (24). 

. . 

3 TEORI~ DUALlSTA.- Para c,oncluir esta distinción, nos 
referiremos por último a la teoría dualista, la cual como ya indica

mos es la aceptada por la mayoría de los tratadistas, así como por 
el conjunto de I.egislaciones penales de los diversos países, con 

excepción de España que tiene un Código Penalysu Ley Relativa 

a Vagos y Maleantes (ley preventiva). 
_._-------------.. -................... _--------_ ...... _ .. _------~--_ .. _-_ .................... -----._--"'--.... _~----
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(22) Derecho Penal. 11. p. 398. 

(23) Derecho Penal, 11, p. 399. 

(24) Derecho Penal, 11, p. 399. 



En la teoría dualista, tanto la pena como las medidas de se

guridad, integran dos esferas distintas y por ende, sus fines son 

diversos en lo que se·refiere a la forma usada por cada una de ellas 

para combatir el delit,?, ya que si I.a pena sirve para la expiaci6n de 

dicho delito, queda a las medidas su prevenci6n. 

Dentro.de los tratadistas de corriente dualista, sólo mencio

namos con antelaci6n, a los que por sus argumentos esgrimidos 

nos par:ece, que resumen suscintamente esta corriente doctrinaria. 

Así, Maggiore al referirse al problema que nos ocupa, opina 

que la pena y la medida de seguridad son distintas, porque la pri

mera tiene como fin central la retribución, aunque como efectos 

'eventuales y marginales produce entre otros la intimidaci6n, la 

prevención y la corrección, la pena castiga, es sanción represiva, 

retribuye el mal del delito con otro mal y descansa sobre la culpa, 

presuponiendo hombres libres e imputables y tiene como caracte

rística i."tervenir después del delito y a causa del mismo (25). 

La medida de seguridad continúa diciendo este autor, es 

providencia preventiva y correctiva, no hace sufrir sino pone a la 

persona peligrosa en la imposibilidad de hacer daño o de hacer más 

daño; interviene después del. delito y no a causa de éstet no se diri-
j 

ge a retribuir una culpa sino á impedir un peligro, y presupone. 
...o' < 

personas privadas de libertad y de imputabilidad, y conCluye di: 

cien do: "En definitiva, .las penas y las medidas de seguridad for

man dos grandes sectores, paralelos y yuxtapuestos~ si no contra 

púestos,del d~recho penal en sentido amplio; el UIlO reaHza el de

recho represivo; el otro, el derecho preventivo (administrativo, no 
penal nr'("Inll'lrrl4'l 



Alfredo Rocco, al comentar su proyecto del Código Penal 

Italiano distingue las penas V las medidas de seguridad, en la si- .. 

9IJiente forma: "LAS DIFERENCIAS ENTRE LA PENA Y LAS 

MEDIDAS DE SEGURJDAD, SON FACILES DE DEMOSTRAR; 

las medidas de seguridad constituyen una defensa contra el peligro 

de nuevos delitós, sea de parte del delincuente, sea de parte de la 
víctima y sus parientes, sea,en fin, de parte de la colectividad". 

liLa pena, en efecto, no se dirige sólo al delincuente, ni a 

losql,.leson culpables en general, sino que se refiere a todo el mun

do. Cu~ndo queramos juzgar del valor práctico y de la eficacia de 

la pena, no .debemos ver únicamente los delitos que se cometen, 

sino también el número infinito de delitos que no se cometen" 

(27) . 

. 81 CRITICAS A ESTAS TEORlASY SU APLlOACION 

AL DELITO DE SOSPECHA O DE POSIOION.- Una vez expues

tassomeraménte las teorías más importantes relativas ala distin

ciónentre las penas y medidas de seguridad, ya podemos expresar 

nuestras consideraciones sobre cada una de ellas, así como susefec

tos en el delito desospechaó de posición. 

En primer término, en la teoría positivista las medidas de 

seguridad absorben ala pena,por lo que d~ existIr un ordenamie .... 

to jur(dico basado en estas ideas, tendría que .ser eminentemente 

preventivo, para reprimir el delito. Las cuales seharían tomando 
como patrón la defensa directa y la indirecta, ésta última con sus 

prevénciones predelictiva y postdeHctual, como lohernos meneio-
, ',' ',' , , 

nado en renglones anteriores. 

(271 Citado por José Angel Ceniceros. El Código Penal de 1929 y Datos Preli- . 

minaresdél Nuevo Código Penal de 1931, pp. 10 - 11. 
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En suma, no estamos de acuerdo con esta teoría, en virtud 
de que no es posible que con las puras medidas de seguridad pueda 
llegar a combatirse el delito, ya que la pena se dirige a hombres li
bres e imputables que tienen plena conciencia del mundo moral 

. que les rodea. Y suponiendo que con las ideas pósitivistas se tra
taran de reprimir los crímenes, entonces se promulgaría una ley 

preventiva en donde encontraríamos la prescripción de la IIsospe

cha"o "posición", pero cuya reglamentación no estaría a salvo de 
tener que comprender un comportamiento externo para su existen

cia. 

En segundo lugar, la teoría monista no nos parececonvin
cente al intentar unir las penas con las medidas de seguridad, pues 

'sería necesario crear un ordenamiento fund.1do en esta tesis que 

fuera penal-preventivo, y que a cada tipo se le acompañara, ade
más de la pena, una medida de seguridad o viceversa, pues ambas 
disciplinas según sus exponentes tiene 'como único fin combatir el _. 

delito,eostando su error en que no se distinguen los imputables e 
inimputables yen que ni los mismos tratadistas expresan con cla":" 

ridadcuándo se aplica la pena y cuándo las medidas por la unión 
íntima.qi,.le ex.iste entre ambas. 

Si dentro de la teoría monista se creara el tipo del delito 
de sospecha o de posición, sancionándolo con pena y medida de se
guridad,desde luego, también 'requerirá para s~ tipificación de la 

existencia de una conducta. 

Para terminar, nos referiremos a la teoría dualista, la cual 

nos parece la má~ precisa, en virtud de que distingue tanto en la pe

na como en las medidas de seguridad esferas de acción diferentes 
. pero que convergen en único fin: la lucha contra el delito, siendo 

la aceptada por la mayoría de los tratadistas de la materia; se en-'-
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cuentra prescrita en los códigos penales vigentes, y .es en España 

donde ha alcanzado su más clara conCepción, al tener un código 

penal > y la "Ley Relativa a Vagos y Maleantes de 4 de agostO! de 

1933" (preventiva) de la cual se ha hecho mención. 
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1.- LA LEGISLACION PENAL MEXICANA: El año de 

1831, fecha en que se redactó el BOSQUEJO GENERAL DE CO~ 
DIGO PENA,L PARA El ESTADO DE MEXICO, con la intención 

de crear el primer ordenamiento penal mexicano, y el año de 1963, 

fecha en que se elaboró el proyecto del Código Penal Tipo, com

prenden 19S extremos,es decir, desde donde se inicia hasta donde 

actualmente se encuentra resumida la trayectoria doptrinal de 

, nuestro derecho penal. 

A decir verdad, en 1831 la Comisión ,Redactoraformadá 
, , 

pOr losseñores,M¡;¡riano Esteva, Agustín Gómez Uguiarte,José Ma~ 

da Heredia y Francisco Ruano, sólo hiiOun bosquejo que elúltic.... 
, , , 

timo miembro de la Comisión mencionada intituló Código Penal, 

formado por un Título Preliminar, de una Parte Primera y Parte 

Segunda, y donde no encontramos capítulo que haga referencia al' 

del ita de sospecha o de posición. 

El estudio de los ordenamientos que a continuación hace

mOs, sólo se beñirá al tipo del delito de sospecha o de posición, es

to es; su trato a través deMuestro derecho penal; delito que en el 

Código Represivo de 1931 (vigente), encontramos prescrito en el 

artículo. 256, ~íendo lamentable que algunos tratadistas de la mate .. 

ria, cuando estudian dicho delito (sin conducta) mencionanequi-,. 
vocadamente como su tipo también al artículo 255, que se refiere 

a la vagancia y malvivencia. 

11.- EL CODIGO PENAL DE 1835 DEL ESTADO DE VE

RACRUZ: Este ordenamiento represivo, en suSegunda Parte inti

tulada DE LOS DELITOS CONTRA LA SOCIEDAD en su TITU

LO VIII "De los vago.s, ocio!¡os y mal entretenidos; y de los que 
" descuiden la instrucción de la juventud ", en la SECCION I "DE 
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LOS VAGOS, OCIOSOS Y MAL ENTRETENIDOS".. no consigna 

tipo fundamental o bá;¡cosobre el delito de sospecha o de posi

ción, como lo hacen en este título .Ios códigos y anteproyectos pe

nalesque posteriormente se elaboran, donde se pena a los men...., 

digosque.dan motivo por los objetos o instrumentos que portan 

para sospechar que tratan de cometerun delito; en cambio, este 

primer Código Represivo del México independiente, hace referen

cias en otro de sus títulos a circunstancias que pueden llegar a ser 

los hechos que tipifica el delito objeto de la presente tesis; a este 

respecto preveeen el artículo 225, la detención por I.os ministros 

de justicia, por las partidas encargadas de perseguir a los malhecho

res y funcionarios públicos, de personas que con!;ideren sospecho

sas, para presentarlas a los jueces. En este artículo quedaban 

comprendidos los casos de mendigos que eran aprehendidos con 

disfraz, armas, ganzúas, o cualquier otro instrumento y cuya sl-

tuaciónhacía presumir que .intentaban cometer un delito; en con

detenidos por sospechosos y presentados a los jue

{;ons}derado el comportamiento 

traer ,."'T.¡::¡rll"lnc: objetos como faltas que castigaban las 

des gubernativas. 

A continuación, transcribimos la parte del artículo 255, 
donde hemos advertido el indicio del q!le actualmente denomina

mos doctrinariamente delito de sospecha o de posición: "Este .. 

artícu.lo no comprende á los ministros de justicia, ni á las partidas 

quepersigat;'l á los malhechores, cuando detengan á alguna persol)a 

sospechosa para el 50.10 efecto de presentarla á los jueces. Tampoco 

co.mprende.á los funcionaríos públicos que no siendo Jueces. se 

·.haUl;ln autorizados por la ley para arrestar á cualquiera persona, 
1',: 

siempre.qUe el tiempo del arresto no escedadel señalado por la -

·im!srna ley~\ 
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Otro tipo del Código Represivo de¡~1 que, podemos re-

lacionarcon el deHtade sospecha ode posición, lo encontramos en 
su Teréera Parte intitulada DE LOS DELITOS CONTRA LOS 

PARTICULARES en su Título HI"DE LOS DEUTOS CONTRA , 
LAS PROPIEDADES", Sección l "DE LOS HURTOS y ROBOS", 

,en el artfcu10 703 que prescribe: uEI que se disfráce, enmascáre ó 

cualquier otro modo desfigure su persona para robar sin ser co

nocido,sufrirá por sola esta circunstancia el aumento de tres meses 

á dos años en la pena que por ,el robo se le imponga" .~n esta dis

posIción encontramos un tipo complementado cuaHficáQo 

fundamental delito de robo, en que ya;cseprevee 

sidad crimi flal (haber cometido o intentado cometer un fi n

cada en la metamorfosis usada por el imputadoquedel~n:quepara 

no ser conocido, V los elementos que integran esta figura jurídica 

son: Que-el s'ujetdactiva haya cometido ei dento robo, en los 

terminasen lo tipifíea.el artículo. 687 del códigó en estudio; 

ti) Que para cometer dicho delito. haya usadode disfraz, máscara, 

o tra'nsforme su persona usando otros medios con el objeto de nosar: 

conoddo; c) Una pena accesoria cuyo mínimo~s tres meses y el 

máximo de años que r:elacionada con pena tipo básico 

puede· ser de trabajos de policía o trabajos forzados. Como se 

ve, también enaste precepto se·encuentra un antecedente de! 

lito materia de esta tesis,ya que el disfrazarse,enmascararse, o 

transformarse para no ser reconocido al ejecutar el delito, siempre 

ha implicado una peligrosidad crimInal, y aun, como veremos 
su motivo ala ...... ,,.,,,,,.,,..,,,..¡ que cono-

cemos como de sospecha o en nuestra .",;.¡,,,, .. n,,"J' 

nhll.o't"", que la ley T"'TU'"'''''''' n,'"rpnrn y que 

se encuentre en de mendigos. 

De lo expuesto J podemos 

to de sospecha o de '-'v,., .... "., 



mo primer antecedente las disposiciones sui géneris cop.iadas del 

Código Penal de 1835 para el Estado de Veracruz. Es de lamentar

se, no. tener a nuestro alcance el Código Español de 1822, pues es 

posibl.e que este ordenamiento tenga alguna influencia determinan

te sobre los tipos analizados, ya que algunos tratadistas han hecho 

notar que el Código de 1835 acusa indudables influencias del espa

ñol de 1822. 

111.- EL CODIGO PENAL DE 1871 PARA EL DISTRITO 

FEDERAL Y TERRITORIO DE LA BAJA CALIFORNIA: Este 

ordenamiento represivo que también se conoce con el nombre 

de Código de Martínez de Castro, entró en vigor el día 7 del mes de 

diciembre del año de 1871; en la parte que nos ocupa, que es la 
) 

referente. al delito de "sospecha" o de "posición", ya encontramos 

en el TITULO OCTAVO "DElITOS CONTRA EL ORDEN PU

BLlCO", en su CAPITU LQ I "Vagancia"Mendicidad"; se consigna 

en el arÚculb 862 un tipo fundamental o básico sobre dicho delito, 

siendo los sujetos activos los vagos y los mendigos a quienes 

se aprehenda con objetos o instrumentos que den motivo fundado 

para sospechar ql,.le tratan de cometer un delito. Y con esta regla-

mentación Penal de 1871 para el Distrito Federal. y Territorio de 

la Baja California, se inicia en nuestra legislación la prescripción de 

los llamados por la doctrina delitos de"sospecha"o de "posición". 

A continuación, la transcripción literal del artículo 862, 

al que nos herrlOsvenido refiriendo: "Los vagos ó mendigos a quie

nes se aprehenda con un disfraz, ó con armas, ganzúas ú btrosins

trumentos que dén motivo fundado para sospechar que tratan de 

cometer Un delito; serán condenados á la pena de arresto mayor, y 

quedarán sujetos por tres años á la vigilancia de primera clase". 
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En esta disposicion, setuteta el bien jurídico orden público, 

acorde con el ya Título Octavo que es donde vemos que se 

encuentra comprendido el mencionado delito de "sospecha" o de 

"posición", y se exige para que se configure este delito, la concu

rrencia de los siguientes elementos: 

1.- Que se dé en el sujeto activo la calidad que exige el 

presupuesto especial del tipo, que consiste en que el delincuente 

sea vago o mendigo, aclarando dicho ordenamiento en su artículo 

854 que: "Es vago: el que careciendode bienes y rentas, no ejerce 

alguna industria, arte ú Oficiohonesto para subsistir, sin tener para 

ello impedimento legítimo", y el artículo 858 aclara quienes son 

mendigos: "Miéntras no se establezcan hospicios y talleres especia-

les par~'mendigos, la autoridad política podra conc,eder licencia pa-

. ra pedir limosna á aquéllos .que le acrediten .hallarse impedidos pa

ra traba}ary·carecer de recursos para subsistir, por solo el tiempo 

qu~ duren.esas causas", Por tanto, si no existe en el sujeto pctivo el 

carácter de vago o mendigo, no habrá delito de "sospecha" o de 

"posición", pero como la ausencia de esos presupuestos sólo varían 

el título del del ita, nos encontramos que aquellas personas que 

sean aprehendidas con los objetos o instrumentos que especifica el 

artículo 862, pueden estar cometHmdo otro delíto diferente, en don

de la calidad del sujeto activo es irrelevante y se atiende exclusiva

mente a la manifestación de delinquir, como por ejemp~o el 

delito de portación de armas prohibidas, 

11.- Que sean aprehendidos los vagos o mendigos en pose

sión d€ disfraz, armas, u otros intrumentos que moti

vofundado para sospechar que tratan de cometer un del ifo. Como 

esta segunda parte es.en su redacción gramatical y alcance jurídico 

es equiparanleal lo 786 del Código Penal de Almaraz, lo que 
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se digaaf analizar en ésta parte del CódigO Penal de 1929, es aplica

ble al artículo 862 del ordenamiento penal de 1811. 

111.- Como consecuem:;ia de la existencia de este delito, la 

sanción que se aplica a sus autores, es la pena de arresto mayor, a 

la cual se une la medida de seguridad consistente en que el delin

cuente quede sujeto por tres años a la vigilancia de primera clase. 

Es de advertirse que este ordenamiento fué influenciado en 

lo concerniente .31 delito de sospecha o de posición, por el Código 

Penal Español de 1848, el cual establece el tipo del delito que esta

mos estudiando, y cuyos artículos reproducimos: 

Artículo 254.- "El vago á quien se aprehendiere disfrazado 

ó en traje que no le fuere habitual, o pertrechado de ganzúas ú 

otro:. instrumentos ó armas que infundan conocida sospecha, será 

condenado á las penas de prisión correcCional en su grado má~i mo 

ytresa~osde sujeción ála vigilancia de la autoridad". 

Artícülo 258.- "El mendigo en quien concurra cualquiera 

. de las circunstancias expresadas en el artículo 254, será castigado 

con las penas señaladas en él". 

IV.- TRABAJOS DE REVISION AL CODIGO PENAL 

DE 1871.- Como complemento del estudio que venimos realizan

do, aludiremos a los trabajos de Revisión mencionados, en razón 

qe que en eIl0.s~e tipifica el delito de sospecha o de posición. 

En el TITULO VIII, "DELITOS CONTRA EL ORDEN' 



tipo del delito de sospecha o de posición, e~ cuales idéntico al 
< ~ " , 

prescrito por el ordenamiento revisado; pues mantiene como suJe,..

to activo al vago y al mendigo, como sujeto pasivo al Estadoiden

tífi·cadocomo la SOCIEDAD, y emplea los mismos elementos para 

determinarcuafes son los intrumentos que cJan motivo para presu~ 

mir que se trata dé cometer un delito; siendo el bien tutelado el 

ORDEN PUBLICO. La únicamodifkación que se hace es en la me

dida de seguridad. 

Los preceptos relativas al tipo y aldela medida de seguri

dad,consagrados en los Trabajos de Revisión que nos ocupa, dken: 

Artículo 862." "Los vagos o mendigos a quienes se aprehen

dan con undisfraz. o con.armas, ganzúasuotrosinstrurnentos que 

den motivo fundado para sospechar que tratan de cometer un deli

to; serán condenados a la pena de arresto mayor". 

Artículo 862 bis."Los vagos o mendigos que fueren con

denados en virtud de los artículos anteriores, quedarán suJetosduc 

rantecinco años a la prohibición de ir al Distrito o Territorio Fede

ral en que hubieren cometido el delito por el que se les condenó, y 
a la de residir en el mismo Distrito o Territorio". 

Es importante anotar con relación a los Trabajos de Revi

sión y concretamente en lo que respecta al delito que nos ocupa, . 

que huhoopinionesen el sentido de que el delito de sospecha o de 

posisión fuera suprimido del Código, para considerarlo como falta. 

Entre estas opiniones citamos la de los señores Lic. E. Manuel Roa. 

Agente del Ministerio Público y la del Lic. D. Adalberto G. Andra

de 'Juez de Distrito del Estado de México. 
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El primero de ellos, textualmente expuso: "Título VIII. 
~j -

Capítulo I y I L Lós delitos de vagancia, mendicidad, loterías y 

rifas, debieran ser considerados como faltas. y castigados por la 

autoridad gubernatií¡a/ ( 1). 

Ele. Juez de Distrito sostuvo: 

"L1BROII!. Título VIII, Capítulo 1, 11 Y \\L Suprimirer 

Capítulo I que trata de los delitos de vagancia y mendicidad, de

jar;¡doesa parte para las reglamentos administrativos; lo mismo que 

los. dos capftulos siguientes que se refieren a loterías, rifas y juegos 
, 

prohibidas, materias que más bien reclaman su reglamentación" 

(2). 

En conclusión, nada aportaron al tipo del delito de "sospe

chá'ó de "posición" los Trabajas de Revisión apuntadas, pues co

mo se ve, respetaron el contenido espiritual del mismo delito. 

V.- El CODIGO PENAL DE 1929 PARA EL DISTRITO 

Y TE.RRITORIOS FEDERALES: En el Código Penal de 1929, 

el delito de iJsospecha" a de "posición" se encuentra comprendido 

en el TlTULO DECIMOSEGUNDO "De los delitoseconómicos-so

ciales'~, en su CAPITULO m "Dela vagancia y de lamendicidad", 

articulo 786 que prevee: "A los vagos o mendigos a quienes se 

aprebenda.con un disfraz, o con·armas, ganzúas u otroinstrumen

to que de motivo para sospechar que tratan de cometer un delito, 

. se les aplicará como sanción arresto de seis meses en adelante". 

(1) Trabajos de Revisión. 1, p. 215. 

{21 Trabajos de Revisión, 1, p. 34. 



si bien 

~n ~!iÚ<t~ptitJioi resp~Cti¡vof::es'técódígblir re'g~ameht¡¡' ami el: nQm~: 
tire "Cfe vÁt3~Ne! A. ~ ) MENO FGI D:AD,:reqUi riehtlo:'éo.m(t~lI íetós:: 

activos al vago y al mendigo al igual queéri 'eI0óoigó0Penalt:¡;::fe Mat+. 

tínez de Castro, en cuanto al bienjurídico tutelado, cambia en am-

bas legislaciones pues mientras ~en:.eIJJ;Ódi9t) ~71 es el . 

ORDEN PUBLICO, en el Ordenamiento Represivo de 1929 es (a 

ECONOMIAiSOC v;re~pecto'á~\pnohtema.tfLle,;~elW,ejenta por 

e'sra.di:\i,reí:~~d~!de' b¡ene"S:¡¡up{diGOS;~Jj'o~~giQ~i¡qt~nt:efPrpos,Pir~~b 

sar' ef1''fe.¡: icapí ttJ4::o: siglJien te, ;wah:e3':,s ;}!-l fe tQ:'l1U gstrp ji~lJ1 i~l)tv,t~J,a"; 

ui:fJ;, " 

Para que exista el delito de sospecha o de posición if.t:' 
el Código Penal de Almaraz, según se desprende del artículo 786, 

tínez de Castro, cQncu,rra la calidad que 

i~ial::$J ,de 
",,~c!, ~ ,. " • .<" ~_,. 

Artículo 781 "lIJIientras no se establezcan asilos o talleres 

espedaies 'p'ár~mendrgos;ó cut/neJo hohayapl'azas~vacantesen 8"

lIos, el Consejo Supremo de f)l?f~nsa.,N¡;J~rF)\l~n~:;~9!l·,li'9Cia¡ podrá 

concedér licencia para pedir lin;1qsf19:~". 



"1., A aquellos que comprueben estar permanentemente 

incapacitados para trabajar y carezcan de recursos para subsistir": 

°11._ A aquellos qUf:! acrediten encontrarsejmpedidos para 
, , 

trabajar temporalmente y carezcan de recursos para subsistir". 

"Las licencias s610 durarán el tiempo que duren las ,ausas 

que las motivaren". 

Por ende, si el autor del delito, no reune la calidad de vago 

o mendigo, prescrita en los artículos citados con antelación, y se le 

encuentre en posesión de disfraz, armas, ganzúas u otro instrumen

to que de motivo para sospechar que trata de cometer un delito,no 

se le podrá consignar por el delito que hemos denominado de sos

pecnao de posición, sino que en virtud de que varía el título del 

la falta de calidad en el sujeto activo, se le puede imputar 

un ita diferente como ei de portación de armas prohibidas, como 

lotomeritamos al tratar esta parte en el Código Penal de 187 i. 

I \.- Que además de ser vago o mend igo, sea encontrado en 

'posesIón de los objetos.o instrumentos que determina el artículo 

ql!e e~tamos analizando, tales como ganzúas, disfraz, etc. 

111;- Que con la posesión de dichos objetos¡ de motivo para 

so¡spechar qué trata de cometer un delito, desprendiénd.ose dees

aserto, que puede darse el caso de mendigos o vagos que estando 

e~póses¡ón dEl. los .objetos señalados en el precepto mencionado, 

. npden motivo para sospechar de que tratan 

pór estarsu conducta justificada en la Ley. 

cometer un delito 

IV .:Lasanción prevista para este delito, es: 



· Primero.- L~ pena de prisi6n que consiste en privar de la 

libertad al delincuente de seis meses en adelante; comó puedeleerc 

se en la última parte del artículo 786; 

Segundo.- Se aplicará, después de cumplida la pena de pri

si6n, la medida de seguridad prevista en el artículo 787(que consigna: 

"Los vagos o mendigos que fueren condenados en virtud 

de los artículos anteriores, quedarán sujetos durante cinco años a la 

prohibiciónde ira! Distrito y Territorios Federales en que hubieren 

cometido .él delito por el que se les condenQ, y a la de residir en el 

mismo Distrito o Territorio". 

La pena de prisión mencionada, se desnaturaliza en este or
denamiento represivo, en cuanto no se señala el término máximo de 

su duración, pues estactase desandón y base de los códigosP!'lnale~ 

siempre proporciohadateniendo en cuenta la gravedad del delito. 

Tarilbíénla medida de seguridad queda desnaturalizada,pues como 

medio que es de prevención de los delitos, no se le debe fijar tiem

po de duración sino dicha medida durará hasta que el fin consisten

te en reformar al condenado sea alcanzado. 

Para terminar, indicaremos las diferencias que existen entre 

el ordenamiento de ;1871 y el código que nos ocupa, que son: 

10.- El concepto de vago que se expone en el artículo 778 

del Código Penal de 1929, es más técnico en su concepCión de esta 

clase de sujetos, que la adoptada por el artículo 854 del Código Pe

ncilde 1871. 

20.- También el concepto de mendigo previso en el artícu

lb 781 del Ordenamiento Represivo de 1929, está mejor concebido 
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en cuanto a su técnica jurídica, que el concepto de mendigo previs

to en el artículo 858 del Código de Martínez de Castro,. 

30.- En el Código de Almaraz, se suprime en el tipo delde

lita de sospecha odeposición (artículo 786), la palabra "fundado" 

por ser superfluo pues basta el término "motivo" para podertipifi

car correctament~ la conducta del vago o mendigo; en cambio en el 

Código Penal de 1871,s8 recalcaba en el término IIfundado",pres

tándose a mayor confusión al interpretar conjuntamente ambos 

términós. 

40. En cuant<;) a las sanciones, tanto en el Código Penal de 

Martínez de Castro como en el deAlmaraz, se aplica la pena de 

pri~ión, y existe diferencia en cuanto a las medidas de seguridad 

adoptadas que se acompaña a dicha pena, pues mientras en el Códi

go de 1871 el sujeto activo es sometido a la vigilancia de la policía, 

en el Código de 1929 se les prohibe ir por cinco años al Distrito 

o Territorios Federales en que hubieren cometido el delito por 

el que sé les condeno. 

VI.- EL CODIGO PENAL DE 1931, VIGENTE, PARA EL' 

DISTRITO Y TERRfTORIOS·FEDE RALES: En esteordenamien

torepresivo encontramos tipificado en su artfcul0256 el delito de 

"sospec,ha" o de "posición" en los siguientes términos: 11 A los

mendjgosa quienes se aprehenda con un disfraz o con armas, gan

zúas. o cualquier otro instrumento que dé motivo para sospechar 

que tratan de .cometer un delito, se les aplicará una sanción de tres 

dfas a seis meSes de prisión, y quedarán sujetos, durante el tiempo 

que el Juez estime pertinente, a la vigi landa de los polic ías". Sólo 

enunciaremósbrevemente en elpresel1te inciso los conceptos y 

elementos de dicho delho, con el objeto de hacerles algunas obser

vaciones. preliminares pues en forma amplia serán analizados en los 

capitulos subsiguientes. 

37 



El tipo del deUto de "sospecha" o de "posición" precitado, 

se distingue de los ordenamientos represivos de 1871 y 1929, por 

lo siguiente: 

10. Que este delito tipificado en el artículo 256 del código 

vigente, sólo tiene como sujeto activo a los mendigos, diferencían

dose de los artículos 862 y 786 de los Códigos Penales de 187'1 y 

1929 respectivamente, por tener estos ordenamientos como sujetos 

activos además de los mendigos a los vagos, como 1.0 hemos visto al 

comentar esasdisposidones. Creemos que el suprimir en el código 

vigente, como sujeto activo al vago, es un retroceso y debe partirse 

de la reflexión de que tan peligroso es el mendigo como el vago o 

cualquier sujeto queseaaprehendidoen posesión de armas, ganzúas, 

. etc. 

20.- Se siguió en parte, en el tipo que estamos analizando 

sómeramente, las trayectorías de los artículos 862 y 786 de los CÓ

.digo$ de Martínez de Castro y Almaraz respectivamente, en lo rela

tivo a los instrumentos determinados en estos últimos ordenamien

tos como disfraz, armas y ganzúas, como en los indeterminados 

que requieren de una val·oración. 

A nue.stro parecer, los artículos de los ordenamientos a que 

se está haciendo referencia, que contienen el tipo del del ita de sos

pecha o de posidón, son defectuosos en su contenido de fondo y 

redacción gramatical, pl)es basta decir que el mendigo (en la legisla
ción vigente) yel vago o mendigo (en los Códigos de Maftínez de 

Castro y Almaraz), a quienes se aprehenda con instrumento, etc.,-

y nó en la forma como redactaron dichas legislaciones el ilícito que 

estamos tratando, donde primero mencionan ciertos instrumentos 

para despl)es dar margen para que sea el juez quien los determine, 

por lo que este error tautológico pudo corregirse suprimiendo 

las palabras disfraz, armas y ganzúas. 
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30,- En cambio, se siguió la trayectoría del artículo 862 del 

Código Penal de Almaraz, en lo relativo aque suprimió el término 

ufundado", que usó en su redacción del delito de sospecha o de 

posición la Legislación de 1871, con lo que estamos de acuerdo por 

ser innecesaria esa palabra. 

40.- El artículo 256 del Código Penal vigente, prescfibe co

mo sanción: 
, 

L- La pena de prisión de tres días a se is meses; y 

11.- La aplicación de la medida de seguridad, cOnsistente 

en que el condenado, quedará sujeto durante el tiempo que el juez 

estime pertinente, a la vigilancia de la polída. 

Alno mencionarse en el Código de 1931, el tiempo de du

ración de la medida de seguridad, se rectificó el error que cometieron 

los elaboradores de los códigos represivos de 1871 y 1929,. al 

mencionaren el delito de sospecha o deposición el tiempo que 

debería de durar la aplicación de sus medidas con lo que las desna

turalit;aban; pues como lo hemos expuesto con antelación, el tiem

po de aplicación de las medidas debe ser hasta que logran su fin, la 

reforma del cOndenado. 

Para concluir las observaciones que hemos calificado de 

. preliminares al de!itode sospecha o de posición prescrito eh elar, 

. tículo 256 del Código Penal de 1931, vigente, hemos de advertir que 

el esp ífitu de esta ley. en lugar de proteger a la sociedad contra las 

personas que la~doctrina jurídica ha determinado como peligrosas, 

cuando menoscol1'Servando alas sujetos (vagos y mendigos), que 

los anteriores códigos represivos mencionaron como activos (1871 

y 1929) f excluyó sin ninguna justificación como autor de dicho de-

lito a los vagos. 
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VIL· EL PROYECTO DE REFORMAS DEL AÑO DE 

1942, AL CODlGO PENALVIGENJE: Este proyecto, es el primer 

intento que se hace por reformar in"':egramente en lo que fuere 

conducente los 400artículos (incluyendo los bis) del Código Penal 

vigente, sin contar los transitorio:., ya que en el Anteproyecto 

de 1934, solo se pugnó porreformas el Libro Primero del ordena

miento 'titado. 

Es do observarse, que pese a que se pretendió corregirlos 

errores del Código de 1931, en sus 400 artícu los,estas reformas no 

modificaron en nada el delito de sospecha o de posición y por ende 

.reSultainnecesariQentrar a su estudio. 

VIIL·EL.PROYECTO DE. CODIGO PENALPARA EL 

DISTRITOYTERRITORIOS FEDERALES DE 1949: El proyec~ 

to de 1949~s¡tuó el delito de sospecha o de posición, en el. mismo 

Il,lgar que el .código vigente, es decir, en el Títol.o Decimocuarto 

"DELITOS CONTRA LA ECONQMIA PUBLICA", Capítulo 11 

l/VAGOS Y MALVIVIENTES", variando únicamente,ene! núme

rodelartícuJo (246); va que hasta en la redacción gramatical es 

igual. Por tanto son aplicables las observaciones que hemos hecho 

al respecto. 

Ix'· EL PROYECTO CHICO GqERNE DE CODIGQ PE

NAL DEL AÑO DE 1958.: Uno de los dos proyectos de código pe

nal que se elaboraron en el año de 1958, es el que seconoce como 

"Proyecto Chico Goerne", del cual solo se redactó el Libro Segun

do, que reviste interés para esta monograffa, toda ve? que en su 

artículo 261, tipifica el delito 'en estudio. 

En .este proyecto, el delito de, sospecha o· de posición, es 

semejante al prescrito por el Anteproyecto de Código Penal de 
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1958; por ello, el estudio específico que se hace en el inciso s.i

guiente, es aplicable al mismo. 

Sin embargo, al remitirnos al estudio concreto del bien jurí- -
dicotutaladoen nuestro delito, en este Proyecto Chico Goerne, 

nos eneontramos que aparentemente varía, pues está coloeado ene 

trelos"DEUTOSCONTRA EL PATRIMONIO DE LA NACION"~, 

Los autores del proyecto qua comentamos, en su exposi

ción dé motivos al respecto nos dicen: 

"Se tratan en este Título los delitos que la ley punitiva vi

gente denomina "Deli.t05 contra el comercio V la industria", pe-. 

JO se les presenta bajo la denominación "Delitos contra la econo

mía pública", dedicándose Capítulo aparte a "Vagos V malvivien

tes" (en esta parte, se. incluyó el delito comentado). 

Para finalizar, trans,eribimos elartfculo 261, donde se tipi- , 

ficaeldelito en estudio: IJ Al que teniendo malos antecedentes se le 

sorprenda con un disfrazo con armas, ganzúas .0 cualquier otroins

trumentoque dé motivopara sospechar que trata de cometer un 

delito, se le aplicará hasta seis .meses de prisión y se le sujetará duc 

rante el tiempo que el juez estime pertinente, sin exceder de tres 

años, a la vigilancia de la. policía". 

X.~ EL ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL PARA 

EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES DE 1958: El An-'

teproyectoquenos ocupa, en su TITULO CUARTO "DELITOS 

CONTRA LA SEGURIDAD Y SALUDPUBLlCA", CAPITULO 

111 "Vagancia y Mal\;ivenciafl
, .artículo 13.1, prescríbe el delito de 

sospecha O deposición en los siguientes términos: "Al que tenien

do malos antecedentes se le sorprenda con un disfraz, con armas, 



~ ," . 

ganzúas o cualquier otro instrumento que dé motivo para sospechar 

que trata de cometer un delito, se le aplicarán hasta seis meses de 

prisión y se le sujetará durante el tiempo que el juez estime perti

nente, sin exceder de tres años, a la vigilancia de la policía ". 

El bien jurídico tutelado, según este proyecto es la seguri.:... 

dad social, según puede interpretarse de las declaraciones que la 

Comisión Redactora hace en su exposición de motivos cuando se 

refiere al THU LO CUARTO, en los siguientes términos: USeagru

pan en este Título los delitos de asociación delictuosa, armaspro

hibidas, vagancia y malvivencía, responsabilidad profesional y téc

nica y delitos contra la salud, estando acordedichadasificaci.ón . 

con la denominación que se hadado al Título de "Delitos contra 

la seguridad y salud pública", pues resulta evidente que las cuatro 

primerasfigüras atentan contra el bien jurídico seguridad, y la últi

ma contra la salud pública". 

En el artículo 131.del Anteproyecto citado, encontramos 

lassígu lentes innovaciones: 

l.-Se cambia la palabra APREHENDA, puesta por primera 

vez en nuéstra legislación penal en el artículo 862 del Código de 

Martfnez de Castro y que ratificó el artículo 786 del Código de AI

. maraz y que conserva el artículo 256 del ~ódigo Penal de 1931, vi

gente, porel término SORPRENDA. 

2.- Por mejorar técnicamente el tipo -del artículo 131, la 

Comision Redactora al considerar como sujeto activo solo a las 

.. personas que tengan malos antecedentes, se aparta de la corriente 

seguida porel derecho represivo mexicano, establecida por los ar'

tículos8q2y 786 de los CódigosPenaJes del871 y 1929 respecti

vamente; 
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El artícúlo 131 del Anteproyecto en estudio, en opinión 
personal, comete el error de dejar escapar como sujetos activos a 
los vagos y a los mendigos, ya que puede suceder que estos sujetos 
aunque seJes sorprenda en posesión de disfraz, armas, ganzúas, o 
cualquier otro instrumento quede motivo para sospechar que tra
tan de cometer un delito, no puede adecuarse su conducta a lo ex

presado en el artícu lo 131, en virtud de que no tienen malos ante~ 

cedentes. 

3.- Como consecuencia del uso de las palabras malos ante
cedentes, en el artículo 131 del Anteproyecto de 1958 y teniendo 
presente que el art ícu lo 130 de este anteproyecto establece que de
be entenderse por malos antecedentes, "ser identificado como suje
to peligroso contra la propiedad, explotador de prostitutas, trafi"'

cante de drogas prohibidas, toxicómano o ebrio habitúal, tahur o 
mendigo. simu lador". Nos encontramos con la innovación por pri- .. 

m~ra vez para uncódigopenal mexicano, de que para el CAPITU
LO 11.1 "Vagancia y malvivencia" del TITULO CUARTO ':DEU":':" 

TOS. CONTRA LA SEGURIDAD Y SALUD PUBLICAS" del A~ 
teproyecto de 1958, existen dos conceptos diferentes de malos 

anteced~ntes; 

En rigor, para n()sotros, la clase de malos antecedentes 

mencionados en el artículo 130 precitado, y que son exclusivos de' 

dicho precepto, también llenan las exigencias para configurar la 

existencia del. delito de sospecha o de posición prescrito en el ar

tículd131,en el cualademas se puede aumentar la clasificaciónde 

malos antecedentes mencionados en la disposición que le precede -> 

por interpretación en la jurisprudencia y la doctrina. 

El resto del artículo 131 del Anteproyecto, en lo relativo a 
.. la 1'"enqiÓn.de disfraz, armas, ganzúas o cualquierotroinstrumento 



que dé ~ótivo para sospechar que trata de com€ter un delito, es 

idéntico en' su contenido gramatical a los artículos que prescriben 

el delito' de sospecha o de posición €n los Códigos de Martínez de 

CaStro, Almaraz y el de 1931. 

En el tipo plasmado en el artículo 131 del Anteproyecto 

de 1958, encontramos los siguientes elementos: 

1.- La calidad del sujeto activo del delito, o sea que tenga 

malos.antecedentes,lo cual puede consistir, como lo indicamos, en 

lo previsto por eLartículo 130, o a lo determinado por la jurispru

dencia yladoctrina; 

2.- Que dicho sujeto, sea sorprendido en posesión de armas, 

ganzúas, disfraz, o CUálquier otro instrumento; 

. 4.- La sanción consistente en: 

1.- Hasta seis meses de prisión, y 

11.- medida de seguridad, de vigilancia de la policía, du-

. rante el tiempo que el juez estime pertinente, sin exceder de tres 

años. 

XI.- EL PROYECTO DEL cODIGO PENAL TiPO DE 

1963: Este proyecto como Jo hicimos notar con antelación,es en 

la actuaHdadla máxima expresión de nuestro derecho penal mexi

cano. En él se conjugan las experiencias teóricas y prácticas resul-

. tantes de las legislaciones represivas anteriores y vigente;asícomo 

de anteproyectos y proyectos de la disciplina, y que culminó 

con el primer intento por unificar nuestro derecho penal repre

sivo. 
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En el Código Penal tipo, el delito de sospecha o de posición 

se ~ncuentra situado en la Sección Tercera "DELITOS CONTRA 
LA SOCIEDAD", TITULO PRIMERO "DELITOS CONTRA LA 
SEGURIDAD PUBLICA", Capítulo V "VAGANCIA Y MALVI 

CIA", artículo 182, el cual dispone: 

"Al mendigo o al que teniendo malos antecedentes, se le 

sorprenda con un instrumento que dé motivo para presumir 

que trata de cometer un delito, se le impondrán de tres días a seis me

ses de prisión, multa de cien a trescientos pesos y se le sujetará du- . 

rante el ,tiempo que el juez estime pertinente a la vigilancia de la 

autoridad" . 

Como se ve, el bien jurídico tutelado en esta disposición, 

es la seguridad pública, y en conseCuencia, sigue la corriente del 

Proyecto de 1958. 

Del artículo arriba anotado, podemos desprender los ele·~ 

mentos siguientes: 

1." Señala como sujetos activos del delito de sospGcha o 

de posición, a los mendigos y alos que tengan malos antecedÉmtes. 

Conrelación al primer sujeto, es decir, al mendigo la ComisiónRe

dactora corrige el ~error cometido por el Proyecto de 1958, el cual 

como/vimos, excluye tanto al mendigo como al vago, en tanto no 

tengan antecedentes penales. 

Con respecto a! otro sujeto activo, el código de referencia 

establece con precisión lo quedeberáentendersepor malos antece-

dentes, en (']1 artículo 181 f .en los sigu términos: "Se estimarán 

malos antecedentes para los efectos estecapítulo: ser identifica-

do como delincuente habitual o peligroso contra la propiedad o 

explotador de mujeres o traficante de drogas prohibidas, toxicóma-
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noco ebrio habitual, tahur o mendigo simulador o sin licencia". 

Aqu í anotaremos, qúe este proyecto, aventaja técnicamente en la 

parte relativa al Anteproyecto de 1958, según lo quedetamos ano

tado con anterioridad, en el sentido de que establece dos concep

tos de malos antecedentes, uno formal, contenido en el artículo 

130 y el que deja a la interpretación de la jurisprudencia ya la dQc~ 

trina su determinación. 

2.- Que alas sujetosantes aludidos, se les sorprenda con un 

instrumento. De este elemento se infiere. que el instrumento sea 

.< idóneo para que elmendigo o elquetenga malos antecedentes pue

da cometer un delito, En. este elemento, corrige el sistema de 

enumerar algunos. instrumentos tal y como lo hicieron los CÓdigos, 

anteproyectos y proyectos estudiados con anterioridad. 

3.- Que dé motivo (el mendigo o el que tenga malos ante:

cedentes), para presumir que trata de cometer un delito, es decir, 

que sien~o señalados estos sujetos comopeligrosos, no puedan jus

tificar la posesión de dichos instrumetos. En esta parte,laComi

sión. Redactora, con acierto eliminó la palabra sospecha, colocando 

en su lugar el vocablo presumir, el cual a nuestro modo de pensar, 

es masadecuado. 

4.- En cuanto a la sanción, este código establece dos cia

ses de penas y una medida de seguridad: 

Las penas consisten, la primera en aplicar al delincuente 

prisión de tres diasaseis meses, y la segunda en multa de cien a 

trescientos pesos; en cuanto a la medida de seguridad, estará sujeto 

el condenado a la vigilancia de la autoridad duranteel tiempoque 

el juez lo estime pertinente. En esta prevención, se observan los Ii

nea~ientos técnicos de la medida deseguridad, en cuanto no se 

menciona el tiempo que debe durar su aplicación. 
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1.- CONDUCTA: La conducta en el delito de sospecha o 

de posición; es bastante discutida; pues mientras para algunos au

tores como Vicenzo.Manzini y Girolamo Bellavista, este delito es 

considerado SI N CON DUCT A; para otros, entre los que figuran 

Bettra!, Antofísei y Maggiore, el denominado delito de sospecha o 

de posicióh requiere para su existencia de una a.cción voluntaria. _ 

Manzini, descubridor del delito de "sospecha"en los tipos 

descritos por los artículos 707 V 708 del Código Penal Italiano, y 

que es el mismo delito que en esencia consagra nuestroOrdenac

miento Represivo en viQQ¡ en Su artículo 256, explica que éste no 

,implica para su existenCia de un hecho positivo ni negativo, sino 

que es un estado individual que se pena por la sospecha que des

pierta. Este delito se concreta en un evento, que no está determi

nado por una acción o por una omisión individual, sino depende de 

una apreci¡;¡ciónhecha por la autoridad en base a determinados 

elementos establecidos porla Ley. 

Para el autor comentado, la posesión no es ni una acción ni 

Liria omisión, sino un evento, un estado, porque la acción es de 

quien descubre aquella posesión, y no del poseedor y la causa que 

~a producido tal evento no tiene .importancia constitutiva. 

Bellavista, al referirse al delito comentado que él denomina 

qe"posición", sostiene que al lado de la~ acción y de la omisión 

un "tertium qúid" que es la posición, que completa el genus 

del comportamiento, situando el delito que Manzini llama de sospe

chafen la tercera categoría del comportamiento, llamándole por 

elTo delitode 

autores que sostienen la existencia de la conducta en 

e:1 denominado delito de sospecha o deposición, esgrimen 



Bettiol, niega que el delito en estudiocarezca de conducta 
~ . . -', 

cuando . dice qUe "hablar de posibilidad de delitos sincol1lporta-

mientoí esuncontrasentido. Si el delito es por suhaturaleza un 

iHcito,éste supone la violación de una obligación, V tal violación 
sólo es posible en la medida en que el sujeto esté en pugna con las 

exige;ncias del orden juddico. Esta pugna sóloesfactibl.e en cU'élnto 

el sujeto ejecute un comportamiento activo o negativo, pero no 

porque se presente de un modo determinado". 

"Así como el juicio moral supone la presencia de un com~ 

portamiento calificable como bueno o malo, por cuanto fuera de 

la acción el hombre como tal no puede serobj~to dec¡;¡lificación 
ética, así también el juicio jurídico, que en sustancia es ju icio ético, 
no puede prescindir de un comportamiento del sujeto, aunqúeéste 
a vet::esresulte meramente presu ntivd' (1). 

Antolisei, piensa que no es difícil encontrar la conduc,ta 

en losd~litos de sospecha o de posición V que la misma consistiría 
"en el hecho de que alguien, encontrándose en las condiciones allí 

indicadas, esté en posesión de objetos de valor y en situación de no 

.poderjustificar su proveniencia. El poseer es, sin duda, una ae.ción 

o por lo menos la presupone necesariamente, V hasta ta!.punto es

to es .. verdad, que si la posesionno es voluntaria, como en el caso 

de que los objetos de valor se. coloquen por o,tro, junto al sujeto 

sin' que éste lo sepa, el "deJito no existe" (2). 

Maggiore, también opina que en los llamados delitos de 

sos~e pos.i.cIóñJa conducta nofalta, circunstancia que ex
plica con fas sigu ¡entes pa labras: 

111 Derecho Penal, p.209. Ed. Temis. BogotlÍ,1965. 

/21 Manual de Derecho Penal, p. 165. BuenosAlres, 1960. 



"No es. admisible la categoría de delitos de mera sospecha, 
, ' 

es decir, ni de comisión ni de {)misión, que no consisten_ni en un 

hecho positivo ni en un hecho negativo, sino simplemente en un 

estado individual, que por sí mismo no constituyeinfracció,n, pero 

que es acriminado tan sólo por las sospechas que suscita. Tales 
\ ' 

serían las contravenciones previstas por los arts. 707 y 708 del Có

digo Penal, por los cuales se castiga a la persona, que, habiendo sido 

condenado anteriormente, es sorprendida en posesión de llaves fal

sas o de ganzúas, o también de valores, sin poder justificar su des

tino o procedenpia; y la contravención (arts. 171 y 174, t. ú., ley 

63) en que incurre el amonestado que dé lugar a sospechas". 

"En todas estas hipótesis de presuntos delitos sin, acción, o 

como dicen otros, de posición, eh realidad la acción no falté!. El 

que es sorprendido en posesión de instrumentos, valores, etc., 

cuyo destino o procedencia no puede justificar, de ningún modo 

podrá compararse a una estatua a que se hayan suspendido exvotos. 

La estatua no obra; en cambio, el portador de quellos objetos ha 

tenido que hacer algo para obtenerlos, ha actuado. Y la acción per

~iste en su comportamiento en apariencia estático, Yael portar al

go es un comportamiento (positivo) actual; y, el no poder justifi

carse es una conducta (negativa) también actual. Y esto bast9 para . 

que haya acción u omisión". 

"En esta clase de delitos, más que la acción, puede reéono

cerse un resultado: el peli.gro que proviene de una conducta ilícitá' 
. (3) .y 

Nosotros creemos que el delito tipificado en el artículo 

256 del Código Penal, requiere para su existencia de una conduc-, 



la cual consiste en el apoderamiento por parte del mendigo, 
de" los instrumentos mencionados en dic~o precepto. 

AUSENCIA DE CONDUCTA.- Este aspecto negativo en el 

llamado delito de sospecha o de posición, trae como resultado la 
inexistencia del mismo, pues si el mendigo no se apodera de los 
instrumentos que enuncia el artículo 256 del Código Penal vigente, 
no habrá conducta por aplicarse a contrario sensu laprimera parte 

(acto u omisión) del artículo 70. del citado Ordenamiento. 

Puede suceder que el mendigo ejecute la acción para apo
derarse de los instrumentos mencionados en el precepto en estu

dio, debido a una violencia física irresistible (vis absoluta). En esté' 

caso, también habrá. ausencia de conducta por falta de voluntad 
en el acto que realiza el sujeto activo, circunstancia que se. encuen

tre, prevista en lafracción·¡ del artículo 15 del Código de la mate
ria. 

Otros casos de falta de conducta en el denominado delito 

de sospecha ode posición son el sueño, embriaguez del sueño, 

sonambulismo, sugestión hipnótica, estado crepuscular hípnico, y 

narcosis; en todos estos casos hace falta elelemento voluntad que 

es conducta; por lo que si el mendigo se llegara a encontrar en cual

quiera de estas situaciones o en otra capaz de anular ta voluntad y 

en posesión de I.os instrumentos a que se.refiere elartículo 256 del 
?, , , ," r 

ordenamientos en estudio,'rlos encontraremos ante la inexisten
cia del delito por faltar el elemento objetivO'. 

11.- Ct.ASJFICACION EN ORDEN ALA CONDUCTA el 
denominadode:litode sospecha o de.posiciónpuede serdasificado 

en orden á lá: cQnductade la siguiente manera: 
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a).- Es de acción, en cuanto requiere para su existencia de 

un movimiento corporal; queelmendigo se apodere de un disfraz, 

armas, ganzúas o cualquier otro instrumento, sólo que esa acción 

está condicionada al hecho de que el sujeto sea aprehend ido en po

sesión de los instrumentos mencionados. 

b).- Es unisubsistente o plurisubsistente porque puede re

querir un solo acto o varios para que el mendigo se apodere de los 

instrumentos a que se refiere el artículo 256 del Código Penal vi
gente. 

111.- En orden al resultado, el delito en estudio, es: 

al.- Instantáneo porque al ser aprehendido el mendigo en 

posesión de los instrumentos a que se refiere el ya citado precepto, 

el delito se agota. 

b).-. De mera conducta o.formal, en virtud de que al ser a

prehendido el sujeto, en posesión de los instrumentos descritos, se 
agota el delito, no requiriendo ningún cambio en el mundo exte

rior. 

e).- De peligro, en razón de la sospecha de que trata de co

meter un delito, y no la lesión de. un bien jurídicamente tutelado. 

IV.- TIPICIDAO: Este segundo elemento del delito de sos

pecha o de posición, se presenta cuando el mendigo es aprehendi"

do en posesión de los instrumentos determinádos en el artículo 

256 del Código Penal vigente. 

ELEMENTOS DEL TIPO: 

a} SUJETO ACTIVO.- La doctrina está de acuerdo en que.' 

el único sujeto activo del delito es la persona física con capacidad 

jurídica~penal, pero distinguiendo. que existen algunos delitos(a 
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lasque se suma el.de ¡'sospecha" ode "posición"), en los que. para 

ser sujeto ese. requierelél existenciél'de ciertos presupuestos en .e~au

tor.Parello, Edmundo Mezgf;lf,aL referirse a este ttpo de delitos, 

dice: "Este pensamientosufre una restricción en .el llamado delito 

especial (delictum proplulT)). Bajo tal concepto se entienden aque

llos delitor. en los que la posibilidad de ser autor se halla, limitada a 

un círculo' determinado de personas" (4), y como asegura Vincen

zo lVIanzini"sólo excepcionalmente, esto es, respecto a determina

dosdelitos,se exigeuha particular cualidad personal (eJemplo; fun

cionario público), la cual sirve para especificar el delito (ejemplo, 

peculado, en relación a la apropiación indebida), cualidad que está 

comprendida entre los elementos constitutivos del mismo" (5). 

Este es el caso del delito en estudio, ya "que el artícu10 256 del CÓ

digo penal para el Distrito y Territorios Federales en vigor, solo 

prevee 1::1 posibilidad de ser sujeto activo al mendigo. Ese requisito 

o circunstancia, condición sine qua non para que la conducta en

cuadre en la prescripción citada, determina según Mezger (6) el 

po de Ufl "delito especial" y según Manzini (7) un"presupuesto 

de.! delito". 

Por nuestra parte, opinamos que los dos tratadistas tienen 

razóniPues la condición de ser mendigo es en el tipo del delito de 

sospecha o de posición la base para que exista este "delito espe
cial" ytambiénes.un "presupuesto" del referido delito toda vez 

que exige una determinada cualidad personal en el sujeto activo. 

Ahora bien, si el multicitado artículo 256, consigna que el 

sujeto activo, son los mendigos, necesitamos precisar que"personas 

pueden ser con~jderadas como tales. 

(4) Trátadodtll DtlrechoPénal, 1, p. 314, Madrid, 1935. 

(5}Tratado de Derecho Penal, 11, p. 635. EDIAR Soc, Anón. EDITORES. -
Buenos Aires, 1948. 

161 Tratado, 1, p. 314 . 

. (7) Tratado, 11, p. 37, 



El código represivo vigente no precisa quienes deben ser

,considerados mendigos, circunstancia qué preveían los códigos pe

nales de 1871 y 1929. Por esta razón recurriremos a ,los conceptos 

dados por la Real Academia Española, la doctrina y nuestro dere-:

cho penalpositivo~ a fin de interpretar cuáles son los requisitos 

que debe llenar la persqna que considera mendigo el artículo 

256. 

El diccionario de la Real Academia Española, nos da el si

. guiente juicio de mendigo: 

"Mendigo, ga. (Del lat. mendicus) m. y f. Persona que ha-. 

bitualmente pide limosna". 

Esta idea es una acepción merame':lte gramatical. por lo 

tanto,o no nos sirve para determinar correctamente al sujeto activo 

de dicho delito; pues puede suceder que el vago, sujeto del artícu

lo 255 del ordenamiento comentado, se dedique a pedir limosna y 

si ··se diera el caso de que fuere aprehendido con un disfraz o con ar

mas, ganzúas o cualquier otro instrumento quedé motivo para sos

pechar que trata de cometer un delito, no por esa situación se le 

puede considerar como sujeto del delito prescrito en el artículo 

256 .. 

El aserto anterior. lo ilustramos con las anécdotas siguien

tes: u A mediados de 1964 la policía capitalina detuvo por sos.pe-. 

choso a P. G. R., un individuo de edad madura y apariencia de va
gabundo. Al principio P. G. R. se mostró dóci.1 y tranquilo, pero al 

llegar a la comandancia! comenzó a¡ dar señales de angustia y a re
correr con dedos temblorosos una bolsa· que neva~ atada a la cin- . 
tura" 

. #''-A qué tanto miedo? -preguntó un pollieia-. Oué traes 
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"P. G, R. sufrió un ataqué de nervios.y por sus mejillas su

cias rodaron lágrimas. Vació la bolsa y los policías cambiaron mira

das de a'sombro:estaba llena de billetes. Había 46 de a mil pesos 

y otros de distintas denominaciones, que sumaban 59300 pesos. 

P. G .. R. llevaba otro saco colgado al cuello yde el salieron uncru

cifijo de oro, diamantes y otras piedras preciosas, un rosari'O. de 

perlas y cuarenta figurillas religiosas de oro.y plata de las quella-

man °m Bagros"., 

"-Son mis ahorros de veinte años de trabajo -explicó". 

"No se trataba de un ladrón sino de un pordiosero. Una vez 

que comprqbó su condición, la policía se limitó a hacer que P.G. 

Rdepositarael dinero en una cuenta bancaria. El hombre sólo 

apartó cinco pesos para gastos personales. No necesitaba más, ya 

que se reincorporó inmediatamente a sus actividades". 

"Magnates .del harapo hay muchos" . 

. "En cierta ocasión cuando un poticfadel Distrito Fede

raldetuvo a una pordioser¡:¡ que había.violado un reglamento muni

cipal,la mujer sacó ante el juez una chequera y firmó un documen
to para cubrir el importe de la multa" (8). 

Los dos personajes a que se refieren las anécdotas, pueden 
ser considerados dentro de la lengua española comomehdigos 

porqué habit.ualmente piden limosna; Pero jurídicamenté, se trata 

de simuladores de mendigos (vagos), cuYas conductas quedan tlpi- . 

ficadas en los !érminos del artículo 255 del Código Penal vigente. 

El profesor Rafael de Pina, al comentar el artículo 256, 

expone el siguiente concepto de mendigo: 



"~e entiende. pe:" mendigo o mendicante, la persona que 

habitualmente se dedica a pedir limosna; esta habitual/dad le 

constituye en una situación especial; el estado de mendicidad". 
(9). 

Esta opinión, a pesar de ser un comentario sobre el artícu

- lo 256,adolece de los mismos defectos que el juicio apuntado 

anteriormente, pues deja abierta la puerta a los simuladores de men

digos; por lo tanto, en opinión personal, no es suficiente púa 
. considerar auna· persona como mendigo, dentro de los linea

mientos del código penal, ef hecho de que pida limosna habitual

mente. 

En tercer término, nos. remitimos al concepto d~ mendigo 

consagrado en el código represivo de1 871, donde el artículo 858 

prescribe: "Mientras no se establezcan hospicios y talleres especia

les para mendigos, la autoridad poi ítlea podrá conceder licencia 

para pedir . limosna á aquellos que le acrediten hallarse impedidos 

para trabajar y carecer de recursos para subsistir, por soloel tiempo 

que duren esas causas". Este concepto ha quedado en desuso, ya 

que el código penal vigente., no exige para ser considerado mendi

go, el otorgamiento de una licencia. 

Finalmente, en el Código de Almaraz (1929), se estableció, 

enel artículo 871, el siguiente concepto de mendigo: "Mientras no 

seestabletcan asilos o talleres especiales para" mendigos, o cuando 

no haya 'plazas vacantes en ellos, el Consejo Supremo de Defensa y 

Prevención Social podrá conceder licencia para pedir limosna: 

"1." A aquellos que comprueben estar permanentemente 

incapacitados para trabajar y carezcan de recursos parasubsistir". 

(9) Código Penal para el Distrito y Territoros Federales (COMENTADOI,p, 
199, 2a,ed, México, 1952, 
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IJII._A aquellos que acrediten encontrarse impedidospara 

trabajar temporalmente·.y carezcan de recursos para subsistirll • 

"Las licencias sólo durarán el tiempó que duren las causas 

que las motivaren'. 

La crítica que se puede hacer a la definición anotada, es 

la 'misma que alconceptoanterior, toda vez que también se requie

re para ser mendigo una licencia, circunstancia que no exige el 

artféulo 256 del Código Penal vigente; por ende, tampoco pode

mós aceptar este doncepto .. 

A juicio nuestro, el mendigo a que se refiere el artículo 

256 del ~ódigo Penal vigente, es toda persona que pida limosna, 

por encontrarse incapacitáda para trabajar y carezca de recu rsos pa

trimoniales· que le permitan subsistir . Con este concepto de mendí

gp, se evita laconfús~ón que pueda existir con el simulador de 
. . 

mendigo,ei cualse distingue de aquel en quenotiene impedimen-
~ . . 

to para trabaíar o bien, que teniendo recursos pé:¡trimoniales para 

subsistir se dedica a pedir limqsna. 

b)SUJETOPASIVO.- El. sujeto pasivo del delito es definí

do doctrinariamente como el titular del derecho lesionado, o sea 

el poseedor de un bien ju rídico. De, este concepto se desprende la 

existencia de dos clases de sujetos pasivos, uno substancial que 

puede ser persona física o moral y otro forma·1 que es el Estado, 

porto' que debemos determinar quién de estos dos tipos de sujetos 

es el titularo.poseedordellnterés que lesiona el denominadodeU

to de sospech¡:t o' de posición. 

De la. lectura del artículo 256 del Código Penal. vigente, 

vemos que no se encuentra determinado quién es el sujetó pasivo· 

de este delito, como en otros tipos en los quese menciona o existe 



un indicio; por ejemplo en todos los delitos contra la vida yla in- , 

tegridad corporal en los que el sujeto pasivo es la persona físi

ca. 

Siendo el tipo de sospecha Qde posición, de los delitos 

que son considerados por la doctrina, de peligro común, el !lujeto 

pasivo deestedeHto al igual que los demás de esa clase,es el 

. Estado; hay que tener presente también para ratificar esta situac.ión 

jurídica el pensamiento de Manzini,cuando escribe: "No es jurídi· 

ca la teoría. que enumera a la sociedad entre los sujetos pasivos del' 

delito. Aun cuando la tutela penal tiene ;::lor objeto intereses so

ciales, y no estrictamente estatales, estos intereses son asumidos 

como propios~ a los fines de la protecci6n penal, del Estado, mien

tras la soci.edadcarece de personalidad jurídica, V, por consiguien- . 

te, no puede sertitular de interesesjUl':ídicos" (lO)~ Delo que des

prendemos, que el Estado al asumir COmO propios 10.$ intereses 
tutel.ados es en última instancia el único sujeto pasivo .de cual
qUier delito . 

. c).- BIEN JUR.IDICO TUTELADO.- Como ya vimos, el 

objeto jurídico del delito en estudio, ha variado en nuestra legisla

ciónpenal. Así hemos visto que, en un principio fué el"ORDEN 

PUBLICO" (CódIgo de 1871); en el ordenamiento posterior, el 

bien jurídico es la "ECONOMIA SOCIAL" (Código cI.e 1929); en 

. el Código vigente, el objeto jurídico de este delito es la uECONO

M1APUBUC¡L\"(1931); finalmente, en el Anteproyecto de 1958 

y el Proyecto de Código Penal Tipo de 1963, el bien jurídico tute

lado esla SEGURIDAD PUBLICA". 

Para poder determinar cuál es el bien jurídico que se .Iesio

na con el delito de sospecha o de posición, ha menester precisar 

(la) Tratad_, II, Po21~ :N"(lta lit). 21 
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cada uno .delosconceptos enumerados en nuestros distintos orde

namientos yan'teproyectos Y proyectos penales. 

En primer término, nos referiremos al orden público, el 
cual Rocco determina con lassigueintes palabras: "El orden públi

co tutelado por el derecho penal forma parte, indudablemente, del 
orden público general; pero específicamente, se refiere.al buon a5se-

tto yel regalare andamentodel vivere civile, a los que corresponden, 

en la colectividad, la opinión y el sentido de la tranquifidad y de 

la seguridad. El orden público no puede confundirse con el más 
amplio concepto de orden juddico. No es exacto que Jos dos con

ceptos coincidan. El orden jurídico es concepto, no diré diverso, 
sino, ciertamente, más amplio, en el cual entra toda fa vida 
del hombre, en toda su manifestación yexpresi6n; y, asfentendido, . 

el orden jurídico no puede constituir el contenido de una cate90-

úa más restringida, cual esla del orden público, que antes he de
terminado .. De donde resulta que la relación entre orden jurídico y 

ordim público puede fijarse en el sentido de que el uno se encuen:

tra, respecto del otro~ en función de límite, lo qUe significa que la 
tutela del orden púbHco debe ejercitarse y desenvolverse no 

, . . . 

más allá de los confines del derecho" (11 ). 

Maggioreaf tratar este tema, lo hace con mayor claridad 

qUeel autor que le antecede, V nosdice: "El orden público no es el 

ordenarnientó)urídicocomo sistema de normas y sístemadeen

. tidades,.que son los titulares de la norma; ni es tampoco el ordena

mientoestatal,esdedr,el sistema particu lar de normas y entida

desque:preside el Estadocomos~jeto de imputación": 

"()rdenFpúblico tiene dos sígnificadosobjetivamente,de-::

n(}tala.coexis~encia armónica y pacífica de los. ciudadanos bajo la . 
, 1, < 11 

(l.l)Citaílo p9,'f' 'Eusebi&l Qémez 
su Tr;at ad0de Derecl» Pell.al, V, .... 
19J~# BUenos Aires, 1941. 



soberan ía del Estado y del derecho; sujbetivamente, indica eJ senti

miento de tranquilidadpúbíica, la opinión de seguridad social, que 

PoS la base de la vida civiL En este sentido, orden es sinónimo de 
paz pública" (12). 

Con relación al éoncepto de orden público, creemós que el 

Código de Martínez de Castro, tutelaba con ese término la tranqui

lidad, seguridad, o paz pública. Nuestra Constitución Federal, usa 

para el término orden público (entre otros, artículo 20 fracción 

VI), los sinónimos de paz pública (artículos 7, 29, etc.); tranquili

dad (artíctJlo 30 fracción 111), y seguridad pública (artículo 32). 

Otro término, relativo al bien jurídico protegido en el deU

to de sospecha o de posición, es la "ECONOMIA SOCIAL". Es

te concepto es usado por primera vez, par el tratadistaitaliáno Pe

ssina, .el cual nos habla de delitos "relativos á los intereses econó- ~ . 

micos de la sociedad humana" (3); en los que incluía: 1 ) el ocio, 
. la vagancia y la mendicidad ímproba; 2) las lesiones de la Ii-'

bre', competencia; 3) el fraude. comercial,¡ 4) la bancarrota. 

Los redactores del código conocido con el nombre de AI
maraz (1929),hábJan de un concepto de economía socia' que 

coincide con los lineamientos de la idea transcrita; sin embargo, 

nosotros creemos que este concepto es sinónimo de economía 

pública; ya que ambos se refieren alas relaciones humanas con

sistentes en la producción, circulación, distribución y consumo, 

y por ende, trataremos este punto en los renglonessíguientes. 

Un concepto más del objeto jurídico que lesiona el delito, 
de sospecha o de posición, es el que señala nuestro Código Penal 
vigente, con el nombrade "EGONOMIA PUBLICAn. Este concep

to, Maggiore lo defin~'como si97'e: 

(12) Derecho Penal, V, p. 441. Bogotá, 1956 . 
. (13)Citad0 por Maggiore en su Derecho PenaI,IV.p. 3. 



. k" Eoonom fa publica es. el conjunto de relaciones humanas 

que tienen por. objeto satisfaCer las necesidades m ... teriáles. Estas 

se satisfacen mediante la riqueza. cuyo ciclo Se desctrrolla a través de 

QJittromomentos: producción, circua ... ción. distribución y consu

mo. La ~nomia pública. pues, comprende el dinamismo de la ri

queza en cuanto sepróduce. circula. se reparte y se. cqnsume con el . 
mayor provecho para la sociedad y los individuos. Si la riqueza se 
considera. no en retación con la comunid ... d internacional. sino con 
la>sociedf.lld nacional. tenemos ia ecooom fa naciona', que es la que el 
Código Penal ampara preferentemente. L ... concepción que podemos 
Uamar nacionalista y corporativistit de la econom ¡a. se contrapone 
a la ¡ndividuitlista y liberal, que domina el siglo XIX ", 

"En la doctrina en que se inspira el Código vigente, la na

ción es una unidad moral. pública y económica; la producción es 

concebida como unitaria. desde el punto de vista nacional, y sus 

fines se resumen en el bienestar de los individuos y en el desarrollo 

det poder nacional (Carta del trabajo, 1, lO" (14), 

Como ya dijimos en renglones anteriores, a nosotrps nos 

parece que los conceptoseconomia social y economía pública, son 

sinónimos uno del otro, ya que ambos se refieren a lapróducción, 

circulación, distribución y consumo. 

Finalmente. en el Anteproyecto de 1~,58 y Proyecto de 

. Código Penal tipo de 1963, se designa como bien tutelado contra el 

delito de sospecha o de posición la "SEGURIDAD .PUBUCA", 

concepto que Eusebio GÓmez. transcribe de una tesis de la Cámara 

de Apelacionesren lo Criminal y Correccional de la Capital -C.Bue

nos Aires-, que a la letra dice: "El bien jurídico de la seguridad -e

incolumidad~ pública. que consiste en el complejo de las condi -

ciones garantidas por el orden jurídico, que constituyen la seguridad 
.... _--_ ... --_ ..... _---_ ...... _ ..... _ ......... __ .-. -'-'--, ----_ ... _-_ .. _---~--_ ... _------_ ..... _ ... 

1141 Derecho Penal. IV, p. 3. 
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de 9avi<!la, de má integri<!lad pei"sona't, de ha salud, del bienestar y de 

~alP;rop¡~dad, como ibj~d:e todos y de cada uno, independiente-

melnte de peñJelrilmcliaa ,determinados individuos" (15). 

iDe 

.san ,sll1looiim:os fe:ntI'TeS!l. pues ambos, tienen notas idénti

'Das ta:l 'OOfT'YO se oomostróen uso indistinto que hace nuestra Car
ta ~!'\:7tamoo de uno y deotl"o. 

Una vez delineados y losdi'c'?fsOS de 
jurúJico que ha sido señalado como el que se lesiona con el 

sospecha ode posición,estamos en posibilidad 
minara nuest~o juicio, 

dicho 

es el objeto que se prútege en 

Evidemtemente, la economía social o pública, no sufre 

ninguna lesión ya que, el mendigo -sujeto activo de este 

. delito~, no atacara producción ,circulación, distribución, ni el con-

I 

sUJ)lo. otra parte, la ha señalado,un conjunto de deli-, 

económicos, en los cuales no el delito de sospecha ode 
v. gr., el caso del Código Penal Italiano vigente, en el que 

artíCUlO 499 al prev€elos delitos contraía economía pú-

blica. 

Es por ello, que creemos que el bien jurídico que lesiona 

su conducta el mendigo que siendo,'Bprehendido con un dis
o con armas, ganzúas o cualquier otro instrumento que dé mo-

sospechar que trata de cometer un atenta contra el 
o seguridad ya que crea un ambiente de 

ATIPlel En el llamado delito de :lU"IJC''-' 

cuando la conducta del 

V,p, 17, 

o de pa

no se 



adecúe al tipo de! 256 del. ordenamiento en por 

algunode los siguientes motivos: 

10.- Por faltar la calidad requerida por la ley en el sujeto 

activo; esto es, qlJe siendo aprehendida una persona en de 

disfraz, armas, o cualquier otro instrumento que de motivo 

para sospechar que trata de cometer un delito, no la 

de mendigo. Esto ser fa para Mezger (16), el tipo un 

pecíal", y para Manzini (1 se trataría de un "presupuesto" de! 
delito. 

20.- Cuando siendo aprehendido un mendigo no se le en
cuentre en posesión de alguno de los instrumentos a que se refiere 

el artículo 256_ 

V.- e ORDEN AL TIPO: El delito de 

sospecha o.de posición és: 

a).- Fundamental o por no contener circunstancias 

que ¡mpli~uen agravación o atenuación de la pena. 
, ! • • 

b).- Independiente o autónomo porque no requ su 

. existencia referencia a otro tipo penal; tiene vida por mismo, 

conteniendo. sus propios elementos constitutivos. 

c).~ .De re~ultado cortado o de resultado anticipado, toda 
vez que el delito de sospecha ocle posición, en el 

consuma en la fase preparatoria. 

criminis se 

d} . ..' Con 

casu ís~ica. 

legalmente limitados o de formulación 



e).c Ánormal, por contener ~nsudescripdóflt- ,elementoS .. 

normativos, al indicar: Disfraz, armas, ganZúas o cualquier otro 
. .' 

instrumento que de motivo para sospechar que tratan de cometer. 

un delito. 

f).- Alternativamente formado en cuanto aí medio,yaque 

puede ser realizado mediante.la posesión de cualquiera de Jos inSe 

trumentos a que se refiere el precepto que analiza. 

VI.- ANTIJU RICIDAD: Este elemento se presenta, usando 

la excepción regla de que se presume qúetoda cORducta típica es . 

antijurídica, cuando la posesión de los lnstrumentospór parte del 

mendigo n.o esta amparada por ninguna causa de justificación. 

CAUSAS DE JUSTIFICACION.- Enelllamado delito de 

sospecha ode posición, consideramos inoperantes las causas de 

. justificación que enumera taxativamente eJartícuio 15 en sus 

fracciones 111, IV, V, VII Y VIII, del Código Penal en e~tI.ldio, 
ya que por su propia naturaleza resulta imposible pensar que 

pueda cometerse este delito, bajo el amparo de alguna de ellas. 

VII.- IMPUTABILIDAD! En nuestro delito, la imputabi: 

lidad es idéntica a la de los demás ilfeítos, en virtud de que el men

digo,sujeto activo, necesita ser capaz de querer y entender, según 

se desprende de la interpretación a contrario sensu de la fracción 

1I del artículo 15 del Cuerpo de leyes en estudio, paraquepueda 

considerarse imputable. 

INIMPUTABIUDAD.- Este elemento negativo aplicado al 

en estudio, es dable cuando existen cualquiera de las cir

establecidas en la fracción I1 del artíCulo 15;pues el 

rn<>nFt,n",·c¡ue sea aprehendido eflposesión de los instrumentos 



enumerados por el articulo 256, que se encuentre en dichas hipóte

sis. será ¡nimputable por no tener capacidad dequerero entender ~ . 

VIlL- CULPABILIDAD: La culpabilidad en eldeito mate

ria de esta tesis, consiste en el nexo psíquico reprochable al 

mendigo por su conducta realizada. porque basta Sa acción del 

mendigo para poseer conciente y voluntariamente disfraz, armas, 

ganzúas o cualiluier otro instrumento, sin que sea necesario que 

demuestre la intención de emplearlos en un fin U (citO'. 

INCULPABILIDAD.- Desde luego se descarta la posibilidad 

de la operancia de alguna de las causas de inculpabilidad que nues

. tra Ley señala en el artículo 15 fracciones IV, VI Y IX, del código 

penal. 

IX.- ClASIFICACION EN ORDEN A LA CULPABILI

. DAD~ la especie de culpabilidad que se presenta en este delito es 

e~ dolo, ya que no se concibe que el mendigo se apodere impruden

temente', d~ los instrumentos a que se refiere ef artículo 256 del 

Código Penal vigente. 

? 

CONDICIONES OBJETIVAS DE. PUNIBIUDAD~ 

etdelito de sospecha odeposición no existen condiciones objetivas 
. -

,.+-de pl,míhilidad, toda vez que no las exige la.Ley. 

xt.- PUNIBILlDAD: Para el delito el) estudio, este aspec, 

to positivo, consiste en la pena aplicable' '~! mendigo y que es "de 

tres días a Seis meses de prisión",la cual se establece en el artículo 

256. 

EXCUSAS ABSOLUTO R I AS.- En el delito de sospecha o 

deposición, no es dable ninguna excusa absofuto·ria en virtud de 

que po~la ~isma naturaleza del delito no se puede~ otorgar por CSlli 

-sade poi ítica criminal. 
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XII.- FORMA DE APARICION: DEL DELITO DESOSPE

CHA O DE POSICION: Igual que los demás delitos, el de sospecha 

. o de posición tiene los mismos momentos para su nacimiento, en I 

lo que concierne ala fase interna, o sea, una concepción delibera-'

ción y decisión; en cuanto a la fase externa, este delito, se agota en 
los actos eiecutivos, como v~remosen su oportunidad. 

1.- FASE INTERNA: Esta fase,se inicia con la concepci6n, 

que es la idea o intención en. el intelecto del mendigo de apoderar

se de alguno o algunos de los instrumentos que la leydeterm,ina 

paraJa existencia del delito; la deliberación consiste endecidi;se a 
apoderarse ano de los objetos ague se refiere el artículo 256 det 

. Código Penal vigente; fa,tase ¡merna concJuyeconla decisión, que 

es la determinación intelectual del mendigo, de apoderarsedeta" 
les i nstru mentas. 

2.- FASE EXTERNA: En esta fase, surge la interrogante. 

Será~ suceptible de aplicarse todos los momentos por los que pasa 
la vida de· un delito? .. Es evidente que el del ita de sospecha o de 
posición, no pasa como lo apuntábamos al principio, portados los 

momentos de la fase extema· de los demás delitos; pues es necesa : 
/ .. 

. cio advertir qué nos encontramos frente a dos clases de delitos.-

unO$ materiales o de resultado, entre los Que podemos citar. el ho

micldló, el robo, el fraude, etc., y otros que son fcymales y que se 
GonsulTijinponiendo· en amenaza un bien individual o colectivo, ta

les comoJaamenaza, I~falsedadt etc. 

En~los últimos delitos está ubicado el de sospecha o de , -. - . 

posición, en virtud deponer en peligro el bien "ECONOMIA PU-
.' - . 

BLlCA"según puede leerse en el Ordenamiento Represivo vigente, 

por lo que debe concluirse Que este delito se agota como indica-

• mos, en la etapa de "actos ejecutivos". 
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JIMENEZ 

DIFE 

SUS E EN EL TIPO DE SOSPECHAD DE POSJCION; 

AL RESPECTO: 1 rEORIA POSITIVISTA; ~ TEO-

3 TEORIA.DUAlISTA. B) CRITICAS A ESTAS 

TEORiAS y SU APLlCACION AL DELITO DE SOSPECHA O DE 

POSICION. 

CAP TUL O 1I 

SUMARIO: 1.- LA LEGISLACION PENAL'-MI;XICANA 

11.- EL CODIGO PENAL DE 1835 DEL ESTADO DE VERA...., 

CRUZ. 111.· CODIGO PENAL DE 18:71 PARA EL DISTRITO 

Y TERRITORIO DE LA BAJA CALIFORNIA. IV.- TRABAJOS 

DE REVISION AL CODIGO PENAL DE 1871. V.- EL CODIGO 

PENAL DE 1929 PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOSFEDE

RAlES. \11.- ELCODIGO Pi;NAL DE 193', VIGENTE, PARA 

EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES. VH.-ELPRO

YECTO D.E REFORMAS DELAÑO DE 1942,ALCODIGO Pe
NAL VIGENtE. VIII.· EL PROYECTO DE COOIGO PENAL PA- . 

·RA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES DE 1949. 
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IX.-EL PROYECTO CHICO GOERNE DE CODIGO PENAL DEL 

AI\JO DE 1958. X.- EL ANTEPROYECTO DE COelGO PENAL 

PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES 061958. 

XI.- EL PROYECTO DEL COD1GO PENAL TIPO DE 1963. 

CAP TUL O 111 

SUMARIO: 1.- CONDUCTA Y SU AUSENCIA.II.-CLA

SIFICACION EN ORDEN A LA CONDUCTA. 111.- CLASIFICA-

. CION EN ORDEN AL RESULTADO. IV.- TIPICIDAD.6LE

MENTOS DEL TIPO: a) SUJETO ACTIVO; b) SUJETO PASIVO; 

e} BIENJURIDICO TUTELADO. ATIPICIDAD. V.- CLASIFICA

CION EN ORDEN AL TIPO. VI.- ANTIJURICIDAD Y CAUSAS 

DEJUSTIFICACION.VII.-IMPUTABtUDAD E INtIVlPUTABIU-

DAD. VIII.- CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD. IX.- CLA

SIFICACIONEN ORDEN A tACULPAB1LlDAD. X.- CONDI

C10NESbSJETIVAS DE PUNIBIUDADY AUSENCIA DE CON-
j . , • 

. DICION~SOBJETiVAS DE PUNIB'IUDAD. XI.- PUNIBIUDAD 

Y'I;:XCUSAS ABSOLUTORIAS. Xll.- FORMA DE APARICION 

DEL DELITO DE SOSPECHA O DE POStCION: 1.- FASE IN

TERNA.2.,FASE EXTERI\lA. 
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